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RESUMO

O trabalho avalia o papel dos precedentes na conformacéo das regras eleitorais e a
necessidade de modulacdo dos efeitos em casos de viragens jurisprudenciais. A
hipétese de pesquisa € de que a modulagdo € necesséaria quando o Estado-juiz
promove alteragao in malam partem, isto €, em prejuizo ao cidadao, pois as decisdes
dos Tribunais criam expectativas no jurisdicionado, ndo sendo licito ao Estado quebrar
esta confianga depositada em suas orientagdes. A investigagcao analisa a doutrina e a
jurisprudéncia, bem como verifica e sugere a necessidade de reavaliagdo dos
consectarios do postulado da seguranga juridica a partir do raciocinio do pés-
positivismo, o qual acentua o papel do intérprete/aplicador do Direito. A pesquisa
evidencia que ao lado da regra constitucional da anualidade (CF, art. 16), destinada
ao Congresso Nacional, existe o principio da anterioridade eleitoral, precipuamente
aplicado ao Poder Judiciario na sua fungao nomofilatica. Ao fim, se verificou que além
de garantir a estabilidade, cabe aos Tribunais a tarefa de promover a emancipagao
dos direitos humanos e fundamentais, o que resulta na possibilidade de viragem

jurisprudencial, ainda que abrupta, in bonam partem.

Palavras-chave: Direito Eleitoral. Seguranca Juridica. Tribunal Superior Eleitoral.

Jurisprudéncia. Modulacao dos efeitos.



ABSTRACT

The paper assesses the role of precedents in shaping electoral rules and the need for
modulation of effects in cases of jurisprudential changes. The hypothesis of research
is that modulation is necessary when the State-judge promotes change in malam
partem, that is, to the detriment of the citizen, since the decisions of the Courts create
expectations in the jurisdiction, and it is not lawful for the State to break this trust
deposited in guidelines. The research analyzes the doctrine and the jurisprudence, as
well as verifies and suggests the need for reassessment of the concepts of the
postulate of legal security from the reasoning of post-positivism, which emphasizes the
role of the interpreter/applicator of Law. The research shows that, alongside the
constitutional rule of annuity (CF, article 16), destined for the National Congress, there
is the principle of electoral precedence, which is applied to the Judiciary in its role of
giving meaning to the legal system, naturally lacking. In the end, it was found that, in
addition to ensuring stability, it is the responsibility of the Courts to promote the
emancipation of human and fundamental rights, which results in the possibility of a

turning point, albeit abruptly, in bonam partem.

Keywords: Electoral law. Legal security. Electoral Superior Court. Jurisprudence.

Modulation of effects.
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INTRODUGAO

A nocao de seguranca juridica, maxime a de previsibilidade do Direito, apesar
de serem conaturais a ideia de Estado de Direito!, carece de efetividade no ambito do
Direito Eleitoral brasileiro, marcado que é por sucessivas reformas - constitucionais e

infraconstitucionais - e por uma jurisprudéncia reconhecidamente instavel?3.

A titulo demonstrativo desse estado de coisas, calha asseverar que a Lei n°.
9.504/1.997, mais conhecida como a Lei Geral das Eleicbes, nunca passou ilesa de
uma eleicdo para a outra, pois foi constante e sucessivamente reformada pelo
Congresso Nacional. Tais reformas, € bom acentuar, no mais das vezes sao
pejorativamente nominadas de “deformas legislativas”#®, na medida em que tém como

escopo central a manutengao do status quo.

" Nas palavras de Almiro do Couto e Silva, “a nogdo de seguranga juridica é conatural e, pois,
indissociavel da prépria nogdo de direito, so existindo direito onde existe seguranca juridica”. (VALIM,
Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado sobre o
principio da seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 21-35).
Ja para Celso Antonio Bandeira de Mello, “Direito e seguranca juridica sdo nogées literalmente
inseparaveis”. (BANDEIRA DE MELLO, Celso Antbnio. Estado de Direito e seguranca juridica. In:
VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado
sobre o principio da seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p.
41).

2 A esse proposito, confira-se, dentre outros: ESPINDOLA, Ruy Samuel. Direito Eleitoral: a efetividade
dos direitos politicos fundamentais de voto e de candidatura. Floriandpolis: Habitus, 2018. p. 33-40
(capitulo denominado “STF, inseguranca juridica e eleicoes” embate entre moralistas e
constitucionalistas em torno da Lei Ficha Limpa, até quando?).

8 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranca juridica. /In: MARINONI, Luiz
Guilherme (coord.). A forga dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito
Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 216: “(...) torna-se estarrecedor perceber que
a propria missdo de garantir a unidade do direito federal, atribuida e imposta pela Constituicdo ao
Superior Tribunal de Justica, é completamente desconsiderada na pratica jurisprudencial brasileira”.

4 Tais distorgGes se justificam, no mais das vezes, pelo interesse dos mandatarios na manutengéo do
status quo. Por todos, Oscar Vilhena Vieira: “Nao serdo os proprios representantes os mais indicados
para corrigir esses problemas de mau funcionamento democratico. Exemplo disso é o caso da sub-
representagéo dos cidaddos dos Estados mais populosos no Brasil. Esperar que o Congresso — fruto
dessa distorgdo e beneficiario da mesma — a corrija é esperar que a maioria dos parlamentares lute
contra seus proprios interesses. Este é um caso tipico onde a resolugéo do problema e o consequente
fortalecimento da democracia devem sair de fora do sistema representativo”. (VIEIRA, Oscar Vilhena.
A Constituicao e sua reserva de justica: um ensaio sobre os limites materiais ao poder de reforma.
Sao Paulo: Malheiros, 1999. p. 216)

5 Vale registrar, ainda, o seguinte excerto do voto do Ministro Luiz Fux no julgamento da ADI 4650: “E
preciso, pois, cautela para com arranjos institucionais que outorguem a competéncia para reforma-los
exclusivamente aqueles diretamente interessados no resultado dessa reforma. As chances de surgirem
disfuncionalidades séo autoevidentes. A rigor, tais desenhos ndo oferecem os incentivos corretos e
necessarios para que os agentes abandonem o status quo e, consequentemente, implementem as
mudancas essenciais ao aprimoramento das instituicbes democraticas.
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De mais a mais, a Lei Complementar n°. 135/2.010 trouxe inumeras alteragdes
na Lei das Inelegibilidades (Lei Complementar n°. 64/1.990), antecipando hipéteses
de restricado ao sufragio passivo, tornando desnecessario o transito em julgado de
condenacdes judiciais. Para tal desiderato, foram introduzidos textos normativos de
carater vago, tendo o Legislador se utilizado de conceitos juridicos indeterminados
(v.g., “ato doloso de improbidade administrativa”; “irreqularidade de natureza
insanavel’), ampliando sobremaneira a cognigao judicial na verificagdo das causas de

inelegibilidade.

O Judiciario, portanto, passa a exercer papel de relevo na conformacao das
fontes do direito eleitoral, dada a falta de sistematicidade das normas (pelas
sucessivas reformas) ou mesmo a vagueza dos seus termos (pela introdugcédo de
conceitos juridicos indeterminados). E sobretudo da Justica Eleitoral o papel de

garantir racionalidade, inteligéncia e sistematicidade as normas eleitorais.

A par disso, se tem ainda uma jurisprudéncia considerada criativa®, como o

conhecido caso “Eurico Miranda”, no qual o Tribunal Superior Eleitoral, em apertado

No caso em comento, confiar a uma so instituicdo, ainda que legitimada democraticamente como o
Poder Legislativo, a prerrogativa de reformular a disciplina do financiamento de campanhas pode
comprometer a propria higidez do regime democratico. Ndo é preciso ir tdo longe para perceber a
veracidade desta constatacdo. Exemplo recente da histéria politica brasileira foi a fidelidade partidaria,
que, conquanto salutar ao bom funcionamento das instancias representativas, so6 veio a ser, de fato,
uma realidade no pais apos a intervengdo deste Supremo Tribunal Federal (MS n° 26.602/DF, rel. Min.
Eros Grau, Tribunal Pleno, j. 04/10/2007, DJe-197 de 16/10/2008; MS n° 26.603/DF, rel. Min. Celso de
Mello, Tribunal Pleno, j.04/10/2007, DJe-241 de 18/12/2008; STF, MS n° 26.604/DF, rel. Min. Carmen
Ldcia, Tribunal Pleno, j. 04/10/2007, DJe-187 de 02/10/2008).

Exatamente porque matérias intimamente ligadas ao processo eleitoral aumentam consideravelmente
as chances de manipulacéo e parcialidade no seu tratamento pelos 6rgéos eleitos por este mesmo
processo, justifica-se, a meu sentir, uma postura mais expansiva e particularista por parte do Supremo
Tribunal Federal, em detrimento de opgdes mais deferentes e formalistas. Creio que, ao assim agir, a
Corte ndo amesquinha a democracia, mas antes a fortalece, corrigindo pelo menos algumas de suas
naturais disfuncionalidades”. (BRASIL, Supremo Tribunal Federal. ADI 4650 Distrito Federal. Direito
Constitucional e Eleitoral. Modelo normativo vigente de financiamento de campanhas eleitorais [...].
Relator Min. Luiz Fux, de 17 de setembro de 2015. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4136819. Acesso em: 12 jan. 2019.

6 “Em um universo de conceitos juridicos vazios, em que a doutrina se depende de fazer o seu mister,
fica a jurisprudéncia livre para usar os conceitos normativos de qualquer modo, como se fossem
destituidos de contetdo. Com isso, até mesmo a inelegibilidade deixa de ser sang&o para ser um “sabe-
se-la-0-qué”. E ainda onde mais nitidamente se percebe o terrivel vazio normativo decorrente do vazio
tedrico: os institutos juridicos passam a ser usados de qualquer modo e jeito para atender a quaisquer
fins e bandeiras. Ha apenas, como consectario disso, a irracionalidade juridica, o decisionismo
voluntarista e uma crise de seguranca juridica”. (SOARES DA COSTA, Adriano. Instituigoes de Direito
Eleitoral: teoria da inelegibilidade: direito processual eleitoral. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013. p.
15).

7 “Fleigcbes 2006. Registro de candidato. Deputado federal. Inelegibilidade. Idoneidade moral. Art. 14, §
9° da Constituicdo Federal. 1. O art. 14, § 9°, da Constituicdo ndo é auto-aplicavel (Sumula n° 13 do
Tribunal Superior Eleitoral). 2. Na auséncia de lei complementar estabelecendo os casos em que a vida
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score de 4 (quatro) votos contra 3 (trés), reformou a decisao do Tribunal Regional
Eleitoral do Rio de Janeiro que havia impedido a candidatura do aludido futebolistico
por dar novo significado® aos conceitos juridicos indeterminados “idoneidade moral” e
“vida pregressa” do candidato a que faz alusdo o §9° do artigo 14 da Constituigao
Federal, ao entendimento de que a existéncia de varios processos contra o postulante,
ainda que nao concluidos, obstariam o exercicio do sufragio passivo. O tema foi
posteriormente apreciado na ADPF n°. 144 no Supremo Tribunal Federal, onde se

confirmou a decisao da Corte Superior Eleitoral.

O mais emblematico caso de viragem jurisprudencial - a envolver a tematica da
previsibilidade do direito - é o dos denominados “Prefeitos itinerantes”. No REspe
32.507/AL®, em 17.12.2008, o Tribunal Superior Eleitoral deu nova interpretagéo ao
art. 14, § 5° da CF/88, passando a entender que os chefes do Poder Executivo -
Presidente da Republica, Governador de Estado e Prefeito Municipal - poderiam
exercer apenas dois mandatos consecutivos nesses cargos. Concluiu-se que nao era
possivel o exercicio de terceiro mandato subsequente para o cargo de prefeito, ainda

que em municipio diverso.

pregressa do candidato implicara inelegibilidade, ndo pode o julgador, sem se substituir ao legislador,
defini-los. Recurso provido para deferir o registro”. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso
Ordinario n° 1.069 — Rio de Janeiro, RJ. Eleigbes 2006. Registro de candidato. Deputado federal.
Inelegibilidade. Idoneidade moral. Art. 14, § 9°, da Constituicdo Federal. Relator: Min. Angelo Ribeiro,
de 20 de setembro de 2006. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.).

8 Ruy Samuel Espindola, invocando Adriano Soares da Costa, é categorico: “O Direito eleitoral, como
nos ensina o Mestre, esta ainda a reboque do que chama de ‘infantilismo teérico da doutrina eleitoral’,
que se propbe a abordar o Direito eleitoral a partir da jurisprudéncia casuistica, movedica e insegura
do Tribunal Superior Eleitoral, tudo sem lastro cientifico e sem adequadas raizes constitucionais”.
(ESPINDOLA, Ruy Samuel. Direito Eleitoral: a efetividade dos direitos politicos fundamentais de voto
e de candidatura. Floriandpolis: Habitus, 2018. p. 173).

9 “RECURSO ESPECIAL. ELEICOES 2008. REGISTRO CANDIDATURA. PREFEITO. CANDIDATO A
REELEICAO. TRANSFERENCIA DE DOMICILIO PARA OUTRO MUNICIPIO. FRAUDE
CONFIGURADA. VIOLACAO DO DISPOSTO NO § 5° DO ART. 14 DA CB. IMPROVIMENTO. 1.
Fraude consumada mediante o desvirtuamento da faculdade de transferir-se domicilio eleitoral de um
para outro Municipio, de modo a ilidir-se a incidéncia do preceito legal disposto no § 5° do artigo 14 da
CB. 2. Evidente desvio da finalidade do direito a fixagdo do domicilio eleitoral. 3. Recurso a que se nega
provimento”. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n® 32.507 — Porto de
Pedras, Alagoas: acorddo. Recurso especial. Eleicbes 2008. Registro Candidatura. Prefeito.
Candidato a reeleigdo. Transferéncia de domicilio para outro Municipio. Fraude configurada. Violagdo
do disposto no § 5° do art. 14 da CB. Improvimento. Relator: Min. Eros Grau, de 17 de dezembro de
2018. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019., Data 17/12/2008).
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Assim também se decidiu no Agravo Regimental em Recurso Especial Eleitoral
n° 4198006/RJ'°. Este ultimo caso, todavia, langou luzes para novos olhares a
propésito das viragens jurisprudenciais. E que, como cedico, houve a interposicdo de
recurso extraordinario ao Supremo Tribunal Federal, onde |a fora provido para fins de

fixacdo das seguintes teses:

(--)

IV. EFEITOS DO PROVIMENTO DO RECURSO EXTRAORDINARIO.
Recurso extraordinario provido 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 cidadao 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 eleigdes de 2008 para Prefeito do Municipio de
Valenca-RJ; (2) deixar assentados, sob o regime da repercussao geral, os
seguintes entendimentos: (2.1) o art. 14, § 5° da Constituicdo, deve ser
interpretado no sentido de que a proibigdo da segunda reeleigéo 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 mesma natureza, ainda que em ente da federacgéao diverso; (2.2)
as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral ou
logo apos o seu encerramento, impliguem mudanga de jurisprudéncia, nao
tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente terdo eficacia sobre
outros casos no pleito eleitoral posterior.

Pela primeira vez o Supremo Tribunal Federal, 6rgéo de cupula do Judiciario
Nacional, reconheceu o carater normativo das decisdes do Tribunal Superior Eleitoral,
intérprete e guardido final da legislagédo eleitoral. Ocorre que, ao assim fazé-lo, o

Pretorio Excelso ndo explicitou a incidéncia do artigo 16 da Constituicdo Federal2.

Dai a indagagéo que acaba por ser o escopo de investigagdo do presente

trabalho: a “lei” a que se refere o dispositivo constitucional deve ser lida de maneira

10 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 41980-
06.2009.6.00.0000 — Valenga, RJ: acordao. Agravos regimentais. Recurso Especial Eleitoral. Recurso
contra expedi¢ao de diploma. Mudancga de domicilio eleitoral. "prefeito itinerante". Exercicio consecutivo
de mais de dois mandatos de chefia do Executivo em municipios diferentes. Impossibilidade. Violagéao
ao art. 14, § 5° da Constituicdo Federal. Relator: Min. Aldir Passarinho Junior, de 27 de maio de 2010.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.
p. 13/14.

" BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 637.485 Rio de Janeiro. Recurso Extraordinario.
Repercussao Geral. Reeleigdo. Prefeito. Interpretagéo do art. 14, § 5°, da Constituicdo. Mudanga da
jurisprudéncia em matéria Eleitoral. Seguranga juridica. Relator: Min. Gilmar Mendes, de 01 de agosto
de 2012. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4050271. Acesso em
12 jan. 2019.

2“Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagdo, ndo se
aplicando a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia’.
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meramente gramatical ou de forma a se alcancar a interpretacéo dada pelos Tribunais

patrios aos atos normativos editados pelos 6rgaos competentes?

Dito de outro modo, o que se pretende investigar € se a regra da anterioridade
eleitoral deve nortear a atuagao dos Tribunais Eleitorais quando da alteracdo de sua
jurisprudéncia, exigindo a modulagéo de seus efeitos como possivel remédio contra a
quebra da confiancga depositada pelo cidad&o'® na cadeia de decisdes que formam o

conjunto de precedentes das Cortes Especializadas.

Ou, por outro lado, se tal incumbéncia fica a cargo do principio constitucional
da seguranca juridica. A no¢do de seguranca juridica na presente obra tera como
referencial o marco tedrico de Marilda de Paula Silveira'#, para quem, aos particulares,
é legitimo confiar que suas decisdes sejam tomadas “em um cenario que permita
conhecer o Direito aplicavel ao caso ou, no minimo, acessar as variaveis relevantes

para qualquer tomada de decisgo”."®

Mas isso nédo impede que seja possivel encontrar estabilidade na mudanga’®,
em especial de jurisprudéncia, o que € natural no ambito eleitoral, sobretudo pela

conhecida rotatividade dos componentes das Cortes.

Em assim sendo, surge ainda a necessidade de investigar a fungcdo dos
precedentes judiciais no sistema juridico brasileiro, maxime em razédo da edigdo do

Novo Codigo de Processo Civil, que trouxe o dever dos Tribunais de uniformizar e de

3 A propdsito da faceta subjetiva do subprincipio da protecéo a confianga, confira-se a ligdo de Judith
Martins-Costa - verbis: “A confianga dos cidaddos é constituinte do Estado de Direito, que é,
fundamentalmente, estado de confianga. Seria mesmo impensavel uma ordem juridica na qual ndo se
confie ou que nao viabilize, por meio de seus 6rgéos estatais, o indispensavel estado de confianga. A
confianga é, pois, fator essencial a realizagdo da justica material, mister maior do Estado de Direito”.
(MARTINS-COSTA, Judith. A Re-significagdo do Principio da Seguranga Juridica na Relag&o entre o
Estado e os Cidadaos. Revista CEJ, Brasilia, DF, n. 27, p. 110-120, out./dez. 2004. p. 116).

4 SILVEIRA, Marilda de Paula. Seguranga juridica, regulagéo, ato: mudanca, transicdo e motivagdo.
Belo Horizonte, Férum: 2016. p. 45

5 SILVEIRA, Marilda de Paula. op. cit., p. 45.

16 “Isso ndo significa que o principio da seguranga juridica pressupde a certeza prévia e absoluta a
respeito do conteudo das normas juridicas. Menos ainda pretende estagnar o ordenamento juridico por
uma pretenséo de imutabilidade contraria ao proprio fundamento do Estado democrético de Direito.
Sua garantia, por vezes, esta relacionada a extensdo da mudanga, mas, em grande medida diz respeito
& sua forma de implementag¢do”. (SILVEIRA, Marilda de Paula. op. cit., p. 45).
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manter a estabilidade, a coeréncia e a integridade da jurisprudéncia e o dever de

observar os precedentes elencados no artigo 927.'7

Atualmente, consoante licado de Georges Abboud a respeito do pds-positivismo
juridico, o Direito € entendido como fruto de varias fontes'®, tais como a Constituigéo,
os direitos humanos e fundamentais, as sumulas vinculantes, os principios juridicos,

os precedentes e a jurisprudéncia carregada de efeito erga omnes.

Com a superagcao do método da(o) subsuncéao/silogismo e do ideario de
positivismo, a legalidade perde espaco para a juridicidade,' fazendo com que haja
uma releitura das fontes do direito, nelas se inserindo, no catalogo das primarias, os

precedentes.?°

7 *Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisées do Supremo Tribunal Federal em
controle concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de sumula vinculante; Ill - os acérddos
em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento
de recursos extraordinario e especial repetitivos; IV - os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal
Federal em matéria constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V -
a orientagdo do plenario ou do 6rgéo especial aos quais estiverem vinculados”.

18 Por todos, a licdo de Georges Abboud, Henrique G. Carnio e Rafael Tomaz de Oliveira: (...) diversos
outros institutos podem ser considerados fonte do direito, tal como as sumulas vinculantes, medidas
provisorias e precedentes judiciais, porque a distingdo entre imediata e mediata ndo faz mais sentido,
haja vista que a propria jurisprudéncia tem sido cada vez mais dotada de efeito vinculante com o intuito
de assegurar efetividade e, ainda, porque o fato de algar a doutrina como fonte mediata porque ela ndo
teria normatividade faz transparecer que ela deveria ser considerada fonte de menor prestigio, o que é
inaceitavel’. (ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVERA, Rafael Tomaz de.
Introducgéo a teoria e a filosofia do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 277-8).

9 %(...) por ‘lei’, pode-se entender o conjunto do ordenamento juridico (em sentido material), cujo
fundamento de validade formal e material encontra-se precisamente na prépria Constituigdo. (...) O
principio da legalidade, dessa forma, converte-se em principio da constitucionalidade (Canotilho),
subordinando toda atividade estatal e privada a forga normativa da Constituicdo”. (MENDES, Gilmar
Ferreira; VALLE, André Rufino do. Comentarios ao art. 5°, Il. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a
Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina, 2013, p. 245). Nesse mesmo sentido: “A
exigéncia da juridicidade material tanto é valida para a Administracdo como para os tribunais, para o
Governo e para o legislador’. (ABBOUD, Georges. Comentarios ao art. 8°. In: BUENO, Cassio
Scarpinella (coord.). Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2017. v. 1. p.
136).

20 DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugao a Ciéncia do Direito. 18.ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2006, p. 299, para quem: “A jurisprudéncia resulta no direito estabelecido pelas decisées uniformes dos
juizes e tribunais. Esta, portanto, como jé dissemos, constituida por normas gerais e obrigatorias
criadas pela prética consuetudinaria do Poder Judiciario, consubstanciando normas individuais, pois
forma-se no meio de casos concretos. E norma geral como a lei, mas dela se distingue pela sua maior
flexibilidade e maleabilidade e é obrigatéria e valida ndo pelo seu carater geral, mas por sua
normatividade. Logo, a jurisprudéncia atua como norma aplicavel a todos os casos que cairem sob sua
égide, enquanto ndo houver nova lei ou modificagdo na orientacéo jurisprudencial, ja que é suscetivel
de revisdo, por ndo se excluir a possibilidade de se alterar o entendimento da maioria, embora isso
ocorra, excepcionalmente, por motivos graves. E fonte ndo sé porque influi na produgédo de normas
Juridicas individuais (sentencas, p. ex.), mas também porque participa no fenémeno de produgcéo do
direito normativo, desempenhando relevante papel, apesar de sua maleabilidade”.
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Evidentemente que, para tal mister, € bom n&o olvidar, sera necessario
passear, também e sobretudo, pelo conceito chave “processo eleitoral”, para, a partir
dele, delimitar-se o ponto-limite e critico de tolerabilidade de altercag¢ao de sentidos e
entendimentos, sem que isso prejudique a previsibilidade dos interessados na disputa

eleitoral que se avizinhara.

Vale anotar que os poucos académicos que se debrugcaram sobre o tema, em
artigos cientificos ou mesmo em teses, ndo responderam a pergunta central do
presente trabalho. Isto &, ndo investigaram se o artigo 16 da CF/88 é o verdadeiro
fundamento para a modulacdo de efeitos nas ditas viragens jurisprudenciais,

resultando dai o porqué da presente investigagao.

Ademais, como toda (ou quase toda) regra juridica contempla excecao(des), o
presente trabalho investigara, em carater subsidiario, caso comprovada a
necessidade de modulacdo de efeitos nas viragens jurisprudenciais, se, em
determinadas hipoteses, sera possivel a viragem jurisprudencial “in bonam partem’,
isto é, quando a evolucao do entendimento pretoriano importar maximizacao do direito
a elegibilidade, tido como valor central do sistema de inelegibilidades, o qual se pingou

e se recortou para efeito da presente investigagao.

Os dados utilizados foram de natureza primaria (jurisprudéncia, processos
legislativos e legislagédo, anais da Constituinte) e secundaria (publicagbes técnicas,
académicas e cientificas sobre os assuntos abordados e matérias jornalisticas de

reconhecidos veiculos de comunicagé&o).

Para o desiderato que se propés, o presente trabalho sera dividido em 5 (cinco)
capitulos, a comecar pelo Capitulo 1, no qual se buscou delimitar o estado da arte
atual da interpretacao juridica (papel do intérprete) e de como a evolugdo da

hermenéutica remodelou a teoria das fontes do direito.

Dessa forma, fez-se uma retrospectiva do pensamento juridico, abordando-se,

inicialmente, o positivismo e o método da(o) subsuncéao/silogismo. Posteriormente,
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com esteio em Georges Abboud?' e Lénio Luiz Streck??, foi abordado o giro linguistico-

hermenéutico da filosofia e sua relagdo com as ciéncias juridicas (pés-positivismo).

O Capitulo 2 cuida da seguranca juridica, e especial da legitima expectativa em
matéria eleitoral, isto tudo a partir da nova teoria das fontes do direito. Portanto, fez-
se uma analise geral da seguranga juridica e Direito; uma leitura global do tema na
Constituicdo Federal de 1988 e, por fim; a analise da anterioridade eleitoral, com

especial enfoque no artigo 16 da Constituicao Federal.

O Capitulo 3 enfrenta o papel do Tribunal Superior Eleitoral, enquanto intérprete
e guardiao final da legislacao eleitoral, no atual desenho institucional brasileiro, em
especial o seu papel de Corte de Vértice (Apice), com enfoque no novo sistema

brasileiro de precedentes.

No Capitulo 4 sera explorado o conceito de processo eleitoral, ocasiao em que
foram aplicadas as formulacbes tedricas exploradas nos capitulos anteriores,
sugerindo-se novas perspectivas frente ao que a jurisprudéncia, em especial do

Supremo Tribunal Federal, vinha sugerindo.

Por fim, o Capitulo 5 buscou responder a indagagao subsidiaria atinente a
possibilidade de viragem jurisprudencial sem modulacéao de efeitos, como é o caso,
por exemplo, da evolucao “in bonam partem”, hipotese na qual se faz mister explorar
os valores subjacentes ao microssistema eleitoral, de modo a se analisar quais deles

se prepondera em uma situacao de ponderacgao.

No aspecto formal, esse capitulo final analisa, ainda, a (des)necessidade de
modulagao em caso de prévia sinalizagao da Corte a propésito da revisitacdo do tema,
sem olvidar dos casos de manifesta perda de autoridade do precedente em razao de

seu inequivoco desgaste.

As conclusbées do trabalho buscam confirmar ou refutar as hipéteses tragadas
nesta introducédo, indicar propostas para a construgdo de um marco seguro para

concretizagao da seguranca juridica nas relagdes entre a Justiga Eleitoral e os players

21 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
22 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010.
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eleitorais (coligacdes, partidos e candidatos), tudo de forma a lancar bases para a

continuidade dos estudos sobre o tema.
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1 — O PRECEDENTE COMO FONTE PRIMARIA DO DIREITO ELEITORAL

A busca por cada vez mais seguranga juridica ndo é nova e nao é exclusiva do
ordenamento brasileiro. Todos os sistemas juridicos?3, em maior ou menor medida,

buscaram, e ainda buscam, conferir maior previsibilidade e estabilidade ao Direito.

A novidade, pelo menos em fterrae brasilis, € a exigéncia de seguranga
juridica®* nas abruptas alteragdes jurisprudenciais, o que pressupde um novo olhar

sobre os precedentes enquanto fontes do Direito.?°

Para melhor compreender essa nova postura, é preciso entender, em primeiro
lugar, o método da(o) subsungao?®/silogismo préprios do positivismo juridico, e de

como esse modelo de pensamento juridico ignorava?’, dadas as suas premissas?®

2 E o que relata o ex-Justice Benjamin Cardozo, membro da Suprema Corte norte-americana: “Em
meus primeiros anos como juiz, era tamanha minha perturbacdo de espirito que eu ndo conseguia
perceber que ndo havia rastros ou vestigios no oceano em que me langara. Eu buscava a certeza”.
(CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Traducao de Silvana Vieira. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2004. p. 123).

24 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 17: “a seguranca
Juridica impbe imediatamente a imprescindibilidade de o direito ser cognoscivel, estavel, confiavel e
efetivo, mediante a formagdo e o respeito aos precedentes como meio geral para obtengdo da tutela
dos direitos. O foco direto ai é a ordem juridica e a sociedade civil como um todo”.

25 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015.
Salvador: Juspodivm, 2018. O livro, como reconhecido pelo proprio autor (p. 9), “trata de uma questéo
urgente para o direito brasileiro: a suposta criagdo de um ‘sistema brasileiro de precedentes’, ou
‘sistema de criagdo de teses judiciais’, chegando a se falar até de stare decisis como coroamento de
um Common Law a brasileira”.

26 De acordo com os levantamentos de MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito
processual civil. Salvador: Juspodivm, 2015. p. 43 ao estudar a histéria do civil law, bergo do
positivismo legalista, neste sistema partia-se do pressuposto de que “os juristas devem raciocinar de
forma dedutiva, e é defendido por muitos que a légica subsuntiva é a forma de raciocinio adequada e
suficiente para a aplicagdo da norma: caberia tdo sé elevar os fatos as normas, trabalhar os seus
conceitos e classificagbes, chegando a conclusdo dada pelo sistema”.

27 MacCORMICK, Neil. Argumentagao juridica e Teoria do Direito. Tradugdo de Waldéa Barcellos.
2. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2009. p. XV (predmbulo de 1994): “(...) a argumentag&o a partir de
normas somente pode nos levar até certo ponto; e é inerente a propria natureza do direito que as
normas com freqiiéncia fiqguem aquém de sua prépria virtude essencial, revelando-se vagas para um
determinado contexto pratico”.

28 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensado da seguranca juridica. /n: MARINONI, Luiz
Guilherme (coord.). A forga dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito
Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 214: “Sublinhe-se que o common law, que
certamente confere maior seguranca juridica do que o civil law, ndo relaciona a previsibilidade com o
conhecimento das leis, mas sim com a previsibilidade das decisbées do Poder Judiciario. O advogado
de common law tem possibilidade de aconselhar o jurisdicionado porque pode se valer dos
precedentes, ao contrario daquele que atua no civil law, que é obrigado a advertir o seu cliente que
determinada lei pode — conforme o juiz sorteado para analisar o caso — ser interpretada em seu favor
ou ndo. A légica desta tradigdo ndo apenas é inversa, e assim faz surgir a nitida impresséo de que o
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(dentre elas, a que se destaca ¢ o “livre convencimento”®), o papel do Judiciario (e
em especial das Cortes Supremas) na aplicagao do direito e sua inexoravel influéncia

na sua criacao e no seu redesenho.

Além disso, e ainda no contexto da antiga dogmatica, é forgcoso analisar de que
forma a incompletude do ordenamento juridico era tratada e de como esse tratamento
exigiu uma nova postura interpretativa, sobremodo com a utilizacdo de conceitos

juridicos indeterminados.3°

Posteriormente, importa delinear os tracos do novo modelo de pensamento
juridico decorrente do pos-positivismo, embalado pelo giro linguistico-hermenéutico
da filosofia, para assim entender a reposigdo das fontes primarias do direito®!, com
especial enfoque aos precedentes®? (jurisprudéncia), dado o papel de destaque do

aplicador do direito, agora devidamente reconhecido.

Com isso, é forgoso averiguar em que medida o sistema brasileiro,

notoriamente de origem continental (civil law), se aproxima do modelo anglo-

direito do civil law ndo é tao certo quanto o direito do common law, como milita e se volta contra o
proprio sistema, na medida em que estimula a propositura de agbes, o aumento da litigiosidade, o
acumulo de trabalho e o aprofundamento da lentiddo do Poder Judiciario”.

2% Como ja advertido, grande parte dos pensadores ainda se calcam na ideia de autonomia irrestrita do
magistrado no caso concreto. Por todos, CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 265. Dai a critica de Lenio Luiz Streck [In O que
€ isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 19]: “O
que é importante ressaltar aqui é que o problema da verdade — e, portanto, da manifestagao da verdade
no proprio ato judicante — ndo pode se reduzir a um exercicio de vontade do intérprete (julgar conforme
Sua consciéncia), como se a realidade fosse reduzida a sua representacao subjetiva”.

30 “Conceitos indeterminados acabam por implicar que o futuro também possa ser regulado pela norma.
Em muitos casos, o conteudo do conceito esta para ser construido e a norma contém balizar para
absorver parte da realidade que ainda néo existe no presente”. (ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS,
Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova fungao dos Tribunais Superiores. 5.
ed. rev. e atual. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 209)

31 DINIZ, Maria Helena. op. cit., p. 285: “As fontes formais sdo os modos de manifestagdo do direito
mediante os quais o jurista conhece e descreve o fenémeno juridico. Logo, quem quiser conhecer o
direito devera buscar a informagéo desejada nas suas fontes formais, ou seja, na lei, nos arquivos de
jurisprudéncia, nos tratados doutrinarios. O 6rgdo aplicador, por sua vez, também recorre a elas,
invocando-as como justificagdo da sua norma individual’.

32 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 214: “Ora, se a previsibilidade ndo depende da norma em que
a agao se funda, mas da sua interpretagao judicial, é evidente que a seguranga juridica esta ligada a
deciséo judicial e ndo a norma juridica em abstrato”.

33 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do Novo CPC. 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 93: “O juiz colabora com o legislador para a frutificacdo do
direito; ndo é mais seu servo, como coerentemente teria que admitir o adepto da ideia de que o juiz é
submetido apenas a lei”.
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americano de direito (common law), com enfoque especial no stare decisis®* e no

papel das Cortes de Apice.

1.1. O POSITIVISMO JURIDICO

Atualmente é possivel dizer, sem parecer exagero, que € “completamente
absurdo supor que a decisdo judicial que se vale da lei pode variar livremente de

sentido sem gerar inseguranga”®>3. Mas nem sempre foi assim.

As teorias positivistas, em maior ou menor escala, tiveram como pressuposto
essencial neutralizar o Judiciario de questdes politicas.3” A “neutralizagdo politica do
Judiciario”, sustenta Tércio Sampaio Ferraz Jr., “foi uma das pecas mais importantes
para o aparecimento de uma nova forma de saber juridico: a ciéncia do direito —

positivo — no século XIX" .38

Para o intento dar certo, a producao do direito foi canalizada para o Parlamento,
resultando justamente dai o lugar privilegiado das leis enquanto fontes primarias do

direito.3° S6 que isso quebraria toda a logica juridica vigente.

Algada como fonte principal do direito, a lei --- assim entendida a deliberagao

parlamentar --- inverteu a concepc¢ao de direito enquanto algo relativamente estavel,

34 Sobre a origem do termo stare decisis, confira-se: “This obligation of a court to follow its own previous
decisions is typically known as stare decisis — Latin for ‘stand by the thing decided’ — and it is a distinct
form of constraint by precedent” (SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to
legal reasoning. Cambridge: Harvard University Press, 2012. p. 37).

35 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensédo da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz
Guilherme (coord.). A forga dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito
Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 217.

36 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 65: “E também na intepretagdo como ‘ato de vontade’ que faz morada a
discricionariedade positivista”.

37 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. Sdo Paulo: Noeses,
2014. p. 3: “A teoria classica da divisdo dos poderes, construida com um claro acento anti-
hierarquizante em face da concepgéo personalista anterior, iria garantir de certa forma uma progressiva
separacgéo entre politica e direito, requlando a legitimidade da influéncia da politica na administragéo,
que se torna totalmente aceitavel no Poder Legislativo, parcialmente, no Poder Executivo, fortemente
neutralizada no Poder Judiciério, tudo dentro dos quadros ideolégicos do Estado de Direito”.

38 |dem.

3% FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 3-4.
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a despeito das mudangas ocorridas no mundo. Em seu lugar, assume a ideia de
mutabilidade: tudo poderia ser alterado se o status quo nao mais agradasse as forgas

politicas de cada dado momento.*°

Dai o porqué de Tércio Sampaio Ferraz Jr. asseverar que a “institucionalizagdo
cultural da mutabilidade do direito correspondera ao chamado fenbémeno da

positivagdo do direito”.*!

Nesse contexto, o Poder Judiciario era reduzido a mero replicador da lei, com
reduzida capacidade institucional tocante a producdo do direito. A Constituicio
francesa de 1791, em seu artigo 3°, cap. V, verbi gratia, dispunha: “Os tribunais ndo
podem se imiscuir no exercicio do poder legislativo, nem suspender a execug¢do das

leis” .42

Sucintamente, pode se dizer que o positivismo € uma postura cientifica que se
consolida no século XIX. Mais especificamente quanto ao Direito, Lenio Streck, em

rapida passagem, sintetiza a sua expansdo no dominio europeu:

No ambito do direito, essa mensurabilidade positivista sera encontrada num
primeiro momento no produto do parlamento, ou seja, nas leis, mais
especificamente, num determinado tipo de lei: os Cédigos. E preciso destacar
que esse legalismo apresenta notas distintas, na medida em que se olha esse
fendmeno numa determinada tradicao juridica (como exemplo, podemos nos
referir: ao positivismo inglés, de cunho utilitarista; ao positivismo francés,
onde predomina um exegetismo da legislacao; e ao alem&o, no interior do
qual é possivel perceber o florescimento do chamado formalismo conceitual
que se encontra na raiz da chamada jurisprudéncia dos conceitos). No que
tange as experiéncias francesas e alemas, isso pode ser debitado a forte
influéncia que o direito romano exerceu na formacéo de seus respectivos
direito privado. Ndo em virtude do que comumente se pensa — de que 0s
romanos “criaram as leis escritas” —, mas sim, em virtude do modo como o
direito romano era estudado e ensinado. Isso que se chama de exegetismo
tem sua origem ai: havia um texto especifico em torno do qual giravam os
mais sofisticados estudos sobre o direito. Este texto era — no periodo pré-
codificagdo — o Corpus Juris Civilis. A codificagao efetua a seguinte “marcha”:
antes dos codigos, havia uma espécie de fungdo complementar atribuida ao
Direito Romano. A ideia era simples, aquilo que ndo poderia ser resolvido

40 |dem, p. 4: “A concepgdo da lei como principal fonte do direito chamaria a atengdo para a
possibilidade de o direito mudar toda vez que mudasse a legislagcéo positiva. Destarte, em compara¢cdo
com o passado, o direito deixava de ser um ponto de vista em nome do qual as mudancas e as
transformagbes eram aceitas ou rechagadas. Em todos os tempos, o direito sempre fora percebido
como algo estavel em face das mudangas do mundo, fosse o fundamento dessa estabilidade a tradigéo,
como para oS romanos, a revelagéo divina, na Idade Média, ou a razdo na Era Moderna. Para a
consciéncia social do século XIX, a mutabilidade do direito passa a ser a percepcéo usual: a ideia de
que, em principio, todo direito muda torna-se regra, e que algum direito ndo muda, a excegéo”.

41 ldem.

42 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 3.
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pelo Direito Comum, seria resolvido segundo critérios oriundos da autoridade
dos estudos sobre o Direito Romano — dos comentadores ou glosadores. O
movimento codificador incorpora, de alguma forma, todas as discussoes
romanisticas e acaba “criando” um novo dado: os Cddigos Civil (Franca,
1804, e Alemanha, 1900).43

Esse periodo € chamado de positivismo exegético (ou primevo)** ou positivismo
legalista*®. Buscava-se eliminar todo o direito antecedente. Criou-se uma verdadeira
aversao ao historicismo, na perspectiva de que os codigos seriam inicio, meio e fim

da analise e interpretagéo de dada matéria.*6

Mas ja nele se percebeu que as disposi¢cdes dos Cddigos nédo seriam capazes
de cobrir a realidade como um todo.#” Sua denominagéo se deve justamente a forma
como seus idealizadores chegaram para dar cobro ao problema da interpretacdo em

casos ndo contemplados pelo sistema analitico e descritivo de regras codificadas*®.

A ideia era basicamente a analise sintatica proposta por Rudolf Carnap.4®
Segundo Lenio Streck, “a simples determinagdo rigorosa da conexdo légica dos
signos que compbem a ‘obra sagrada’ (Codigo) seria o suficiente para resolver o
problema da interpretacdo do direito”.5° Informa ainda o autor que a analogia e os
principios gerais do direito seriam utilizados apenas e tdo somente em contextos

extremamente excepcionais.

Os exegetas foram ameagados no comeco do século XX, intensificando-se tal
ameagca nas décadas de 30 e 40, com o crescimento do poder regulatério do Estado

que redundou na insuficiéncia do rigorismo do método vigente. Assim, ganhavam

43 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 84.

44 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 85.

45 NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993.

46 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. Salvador: Juspodivm,
2015. p. 36.

47 Segundo Lucas Buril de Macédo [op. cit., p. 37], a aversado se estendia aos proprios juristas, a ponto
de tentarem torna-los desnecessarios, o que, segundo avalia, seria “uma grande utopia”.

48 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 37: “Os cddigos buscam a completude, ou seja, partem da
retérica de que todas as solugbes ja estavam neles contidas, o que néo diaria espagco nenhum para a
criagéo judicial do direito: assim, o legislador faria o direito no ambito politico e o judiciario simplesmente
aplicaria-o tecnicamente”.

49 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 85.

50 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 85.
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espaco a Jurisprudéncia dos Interesses e a Escola do Direito Livre, “que favoreciam,
sobremedida, o aparecimento de argumentos psicolégicos, politicos e ideoldgicos na

interpretagéo do direito” 5"

Ai surge Hans Kelsen no periodo que entdo ficou conhecido como do
positivismo normativista. Sua missao foi a de “reforgcar o método analitico proposto
pelos conceitualistas de modo a responder ao crescente desfalecimento do rigor
juridico™? defendido pelas ja referidas Jurisprudéncias dos Interesses e Escola do
Direito Livre. E como fez isso? Kelsen chegou a constatacdo de que o problema do
direito era muito mais semantico do que sintatico. Dai a énfase de Hans Kelsen na

semantica.

Kelsen compreende a abertura semantica das regras juridicas como aptas a
produzir, tomando como ponto de partida uma mesma disposi¢do, multiplas normas,
as quais situam-se no interior do que o autor chama de “moldura da norma”, isto &, o

conjunto dos sentidos possiveis de uma norma juridica.5?

A ciéncia do Direito cumpre tracar essa moldura, ndo lhe cabendo optar por
esse ou aquele sentido, o que escapa a seara cientifica juridica e mergulha nos
confins da politica. A essa interpretacdo, Kelsen da o nome de interpretagcao nao-
auténtica, ou ndo-vinculante, e que acabara se tornando, como se vera, o seu proprio

calcanhar de Aquiles.5

Anos mais tarde se perceberia que isso tudo causaria uma profunda reviravolta
na concepcao do direito, o qual deixaria de ser uma prudéncia pratica para uma
técnica poiética. Isto é, o direito deixaria de ser sabedoria, experiéncias imemoriais
para se tornar uma técnica de experimentacdo: “dominio do futuro mediante

manipulagdo da experiéncia como um dado disponivel’.%®

51 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010, p. 86.

52 |dem.

53 CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional. Belo Horizonte:
Mandamentos, 2001. p. 40.

54 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015.
Salvador: Juspodivm, 2018. p. 106: (...) a sentenca-decisdo é um ato de vontade. Como sabemos, em
Kelsen essa é a parte ruim. Essa ¢é a parte em que Kelsen é um realista do Direito: o direito, ao fim e
ao cabo, é o que o juiz-tribunal diz que é, porque a deciséo é Direito”.

55 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 5.
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E em assim sendo, o direito passa a exigir uma nova técnica®0; um know-how;
um saber-fazer, para que o resultado politico do positivismo fosse obtido.%” No centro

desse novo saber estava a lei:

No sentido socioldgico, positivagéo é, portanto, um fenébmeno que no século
XIX sera representado pela crescente importancia da lei votada pelos
parlamentos como fonte do direito, em detrimento do costume, da norma
costumeira, mas, também, pela sua decrescente importdncia como bem
duravel. E que o ancien régime caracterizara-se pelo enfraquecimento da
Justica, cuja dependéncia politica projetava-se no arbitrio das decisbes. A
critica elaborada pelos pensadores iluministas e a necessidade de seguranga
da sociedade burguesa passaram, entao, a exigir a valorizagcao dos preceitos
legais no julgamento dos fatos. Dai se originou um respeito quase mitico pela
lei, base, entdo, para o desenvolvimento da poderosa Ecole de I'Exegése, de
grande influéncia nos paises em que dominou o espirito napolednico. A
redugao do juridico ao legal foi crescendo durante o século XIX, até culminar
no chamado legalismo.58

Nesse contexto, as teorias positivistas do direito estabeleceram uma premissa:
‘o direito, a partir de entdo, deveria ser visto como um objeto que seria analisado
segundo critérios de uma logica formal rigida”.%® Operou-se, portanto, uma ciséo entre
validade e legitimidade do direito, sendo que a primeira seria resolvida por intermédio
de uma “anélise légico-semantica dos enunciados juridicos™?, ficando a segunda ---
que no fundo envolve uma problematica moral --- relegada para o campo da teoria

politica.

Assim, “o positivismo atinge seu desiderato — repito, nas suas mais diversas
manifestagbes — quando consegue descolar a enunciagdo da lei do mundo concreto,

ou seja, quando transforma a lei em uma razéo auténoma”.8'-%? Dai a raz&o de Tércio

5 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 63: “Por certo, a pretensdo das teorias positivistas era oferecer a comunidade
Jjuridica um objeto e um método seguro para produgédo do conhecimento cientifico no direito”.

57 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 5.

58 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 6.

59 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 63.

60 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 63.

61 |dem, p. 63.

62 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 64: “Essa racionalidade tedrica (ou razdo autbnoma) possibilitou — e continua a
possibilitar — “entender” o direito em sua “autbnoma objetividade”. Ou ainda em outras palavras, 0s
fatos sociais, os conflitos, enfim, a facticidade, ndo faziam parte das “preocupacgbes” da teoria do direito.
Portanto, ironicamente, a pretensdo estabilizadora — e cientificizante — do positivismo juridico acabou
por criar uma babel resultando da separacéo produzida entre questdes tedricas e questbes praticas,
entre validade e legitimidade, entre teoria do direito e teoria politica”.
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Sampaio Ferraz Junior asseverar que o “direito, com a Revolugdo Francesa, torna-se,

pois, uma criagdo ab ovo”.%3

Essa questao teve em Hans Kelsen o seu corifeu, para quem a vinculagao do
direito @ moral se revelava problematica, dada a impossibilidade de sustentar uma
moral absoluta®. Logo, como haviam varias percepgdes morais, seria impossivel
elencar um conceito que servisse como parametro seguro da determinacdo dos

conteudos morais das regras juridicas.

Para Lenio Streck, “Kelsen estava convicto de que ndo era possivel fazer
ciéncia sobre uma casuistica razgo pratica”.%> Sé importava ao positivismo, portanto,
aspectos formais da ciéncia do direito, o0 que acabou por se tornar o seu calcanhar de

Aquiles®®,

E que, ao assim proceder, as teorias positivistas colocaram em segundo plano

o papel da interpretacao/aplicagdo do direito, relegando aos magistrados, nas

63 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. op. cit., p. 5.

64 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 74: “O que é
importante, porém — o que tem de ser sempre acentuado e nunca o sera suficientemente — é a ideia de
que ndo ha uma tnica Moral, ‘a’ Moral, mas varios sistemas de Moral profundamente diferentes entre
os outros e muitas vezes antagénicos”.

65 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2010. p. 64.

66 STRECK, Lenio Luiz. op. cit, p. 65: “(...) hd um ponto que marca definitivamente o equivoco cometido
por todo o positivismo ao apostar em certo arbitrio (eufemisticamente epitetado como
‘discricionariedade’) do julgador no momento de determinar sua decisdo: sendo o ato jurisdicional um
ato de vontade, ele representa uma manifestagdo da razéo pratica, ficando fora das possibilidades do
conhecimento tedrico. Isso ainda ndo foi devidamente entendido pela(s) teoria(s) do direito. Ndo é facil,
pois, derrotar o positivismo...”.
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chamadas zonas de penumbra® ou nas lacunas legais®®, a discricionariedade® — a

raz&o maior da inseguranca juridica’®.

Como ja se demonstrou, nenhum sistema de normas consegue abarcar todas
as hipoteses faticas.”" E isso é natural. Todavia, a forma como os positivistas lidaram
com a incompletude acabou por gerar uma contradigdo interna insuperavel de sua
propria teoria positivista: o subjetivismo do intérprete se sobrepde a objetividade do

sistema normativo.”?

67 A esse propésito, Lenio Streck [In O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2010. p. 68] registra: “Até mesmo um positivista considerado moderado
como Hart — este epiteto lhe foi dado por Dworkin —, ao tratar da textura aberta, procura resolver os
casos dificeis (hard cases) através da interpretacdo das zonas de penumbra (textura aberta) da norma.
Também ali ndo ha lugar para os principios (volta-se sempre para a contraposicdo ‘discursos de
fundamentagao-discursos de aplicagdo’). Abre-se, assim, a possibilidade da discricionariedade do
intérprete. Afinal, se a tese hartiana da zona da penumbra (vagueza e ambiguidade da norma) é
atrativa, também é verdade que ela ndo se resolverd na aplicagdo, mas, sim, no campo da
conceitualizagdo. S6 que isso deixa a interpretacéo do direito insulado na velha razéo tedrica”.

68 Ao criticar o positivismo, Lenio Streck expde em continuagdo [op. cit., p. 68-69]: “(...) diante das
insuficiéncias/limitagbes das regras, diante dos ‘casos dificeis’ e face a pluralidade de regras ou
sentidos da(s) regra(as), o positivismo permite que o juiz faga a ‘melhor escolha’. O direito é, assim,
apenas a moldura na qual serdo subsumidos os ‘fatos’ (como se fosse possivel separar fato e direito)”.
69 “Kelsen ja havia superado o positivismo exegético, mas abandonou o principal problema do direito:
a interpretagéo concreta, no nivel da ‘aplicagcdo’. E nisso reside a ‘maldicdo’ de sua tese. Nao foi bem
entendido, quando ainda hoje se pensa que, para ele, o juiz deve fazer uma interpretacdo ‘pura da lei”.
(STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 87)

70 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, p. 183-202, nov. 2000. p. 189-
190: “Toda mengéo a um dos principios ‘superiores’ ao direito escrito leva — quando a Justiga os invoca
— a suspenséo das disposi¢bes normativas individuais e a se decidir o caso concreto de forma inusitada.
Assim, enriquecido por pontos de vista morais, o @&mbito das ‘proibicbes’ legais pode ser arbitrariamente
estendido ao campo extrajuridico das esferas de liberdade. Somente a posteriori, por ocasido de um
processo legal, é que o cidad&o experimenta o que lhe foi ‘proibido’, aprendendo a deduzir para o futuro
o ‘permitido’ (extremamente incerto) a partir das decisbes dos tribunais. Os espacos de liberdade
anteriores dos individuos se transformam entdo em produtos de deciséo judicial fixados caso a caso”.
" “A jmpossibilidade de previséo, nas leis escritas, das solugées dos casos ou dos problemas concretos
deriva, na essencialidade de sua longa histéria, de que os atos humanos, as condutas das pessoas e
as surpresas de suas relagbes sociais sdo completamente rebeldes a tratamos aprioristicos ou
generalistas, precisamente porque decorrem de manifestagdes subjetivas irrepetiveis e subjetivamente
variaveis de uma para outra pessoa, ou seja, sdo sempre contextuais”. (MAIA FILHO, Napoledo Nunes.
Principios juridicos e garantismo judicial: atitude antipositivista e jurisdicao includente. Fortaleza:
Imprece, 2016. p. 198).

72 STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2010. p. 69: “E esse saber operacional permanece calcado exatamente na ‘hipotese
positivista’ ou ‘fator discricionario’: quando a razéo tedrica ndo consegue responder todas as perguntas
— que, abstratamente, séo feitas antes da aplicagcdo, porque ainda cindem interpretagdo-aplicacéo —,
delega-se o poder de ‘colmatar o sistema’, paradoxalmente, aquilo que o positivismo queria ‘isolar’, a
razo pratica, que, como sabemos, vem ‘eivada’ de subjetividade”.
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A titulo ilustrativo, cabe mencionar a inconstitucionalidade declarada pelo
Tribunal Superior Eleitoral ao instituto processual dos prejulgados, previsto no artigo
263 do Cddigo Eleitoral.

Diz o Cdédigo: “Art. 263. No julgamento de um mesmo pleito eleitoral, as
decisbes anteriores sébre questdes de direito constituem prejulgados para os demais

casos, salvo se contra a tese votarem dois tergcos dos membros do Tribunal’.

Ao té-lo por inconstitucional, o Tribunal Superior Eleitoral, no julgamento do
Recurso n° 9.936/RJ, acompanhou a unanimidade o voto do Relator, Ministro

Sepulveda Pertence que, a propésito do tema, assim se manifestou — verbis:

Senhor Presidente, refleti sobre o tema e acabei me convencendo da
inconstitucionalidade. E ébvio que a hipétese é um pouco diversa da do
prejulgado trabalhista que é significativamente mais rigido; primeiro porque,
o trabalhista, se impunha diretamente aos érgéos inferiores da estrutura da
Justica do Trabalho, enquanto o prejulgado eleitoral tem eficacia restrita a
cada Tribunal; no tempo, enquanto o prejulgado trabalhista é de duragéo
indeterminada, o eleitoral s6 vige no mesmo periodo eleitoral em que
assentado.

Dois, porém, sdo os pontos em que me parece haver o choque com a
Constitui¢ao.

O primeiro é idéntico ao do prejulgado trabalhista. Apesar das diferencas
notadas, a menor extensdo organica, a temporariedade e a maior flexibilidade
- porque ainda neste periodo se permite a revisao por um guérum qualificado
- 0 que é certo e que também o prejulgado trabalhista faz de um precedente
jurisprudencial como norma vinculante da decisdo do Tribunal. Logo, da ao
precedente judicial forga de lei, o que viola o principio de separagao funcional
aos poderes. O exemplo que estamos vivendo € manifesto: o Tribunal, em
sua composicdo plenaria, por maioria absoluta, se manifesta no sentido de
conhecer de determinado recurso, mas a aplicacado da regra do prejulgado
levaria, ndo obstante, a proclamar que o recurso ndo fora conhecido. E a
minuta teria de consignar: "n&o conhecido por maioria de voto." Aqui esta a
prova de que se sobrepde, a independéncia juridica dos juizes, que, nos
colegiados, por maioria, compdem a decisdo do Tribunal, se sobrepbe um
precedente de jurisprudéncia.

Anoto mais, Senhor Presidente, que o Tribunal, de certo modo, ja se
antecipou a condenagdo do prejulgado. Nossa recente emenda regimental
adota expressamente o mecanismo da sumula, e a idéia de sumula é
incompativel com a idéia de prejulgado. A sumula é apenas - tivemos
oportunidade de dizer, o eminente Ministro Carlos Velloso, Relator e eu, no
voto - vista, na decisdo da Ag¢ao Direta n9 594, que a sumula é uma forma de
proclamacado solene, um instrumento de relativa estabilidade da
jurisprudéncia, que nao pretende, jamais, impor ao Tribunal a proclamagéao
de uma decisao contra a convicgdo de sua maioria. Apenas quer que esta
mudanca de jurisprudéncia seja consciente; este € o grande propdsito da
sumula, estabelecer um procedimento de mudanga da jurisprudéncia, sem
nenhum quorum qualificado. A grande revolugdo da sumula foi tentar pér fim
a jurisprudéncia lotérica, & decisdo lotérica, as mudangas inconscientes do
entendimento do Tribunal. Mas, uma vez posta conscientemente a questéo,
uma sumula ndo constitui nenhuma limitacdo a afirmacéo da independéncia
juridica e da convicgéo de cada juiz sobre a tese juridica posta.
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Ocorre-me, afinal, mais uma consideragao. E t&0 violenta a forga vinculante
que o prejulgado pretende, que ele € maior do que a forga obrigatéria da lei.
Veja V. Exa.. se nesta votagcdo, tivermos quatro votos pela
inconstitucionalidade de uma lei, podemos deixar de aplica-la; mas teriamos
que ter cinco votos para deixar de aplicar o critério de um precendente que,
ao ver da maioria do Tribunal, ndo interpretou bem a lei.

De tal modo, Senhor Presidente, que meu voto incidentemente declara
inconstitucional o art. 263 desde a Constituicdo de 46, sob a qual foi editado.”

Assim se deu o julgamento, é Obvio, porque o raciocinio positivista que
imperava a época tinha por inconcebivel que um Tribunal ficasse vinculado as proprias

decisdes, sendo que atualmente é o contrario que causa espanto.

De todo modo, se pode verificar que € o livre convencimento (decido conforme
e somente conforme a minha propria consciéncia), proprio do positivismo entdao
vigente, ainda que nao explicitado na deciséo, o fundamento de relevo para se afastar
a validade do instituto do prejulgado, como pode se extrair do seguinte excerto do voto
alhures transcrito: “uma sumula nao constitui nenhuma limitagdo a afirmagédo da

independéncia juridica e da convicgdo de cada juiz sobre a tese juridica posta”.™

Nesse mesmo sentido voltou a decidir o Tribunal Superior Eleitoral em 21 de
marco de 1996, ou seja, 4 (quatro) anos depois, reafirmando-se o entendimento de
que o prejulgado € incompativel com a Constituigdo Federal por “estabelecer o efeito

vinculante”.”™

Dai porque o intérprete, no atual estagio normativo e levando-se em
consideragao a perspectiva do positivismo, sai da qualidade de escravo da lei para
uma posicao sobranceira no sistema, sem qualquer amarra a sua decisdo que nao

seja o seu convencimento sobre a interpretagao da lei, sobremodo no atual estagio

73BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso n° 9.936 — Classe 4% — Nova Friburgo — RJ. Recurso
especial: regularidade da apresentagao do partido politico pelo Diretério Municipal na sua
interposicgéao [...]. Relatora: Min. Sepulveda Pertence, acordao de 14 de setembro de 1992. Disponivel
em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.

74 |dem.

75 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Embargos de Declaragdao no Recurso Especial Eleitoral n°.
12.682 — Goias (Anapolis). Embargos declaratérios. Omissdo. Contradi¢gdo. Exsurgindo do acordao
proferido qualquer dos vinculos suficientes a impulsionar os declaratérios — omissao, contradigao e
obscuridade — impde-se-lhes o acolhimento [...]. Relator: Min. Marco Aurélio, acérdao de 21 de marco
de 1996. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12
jan. 2019.
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em que, por conta da propria evolugao social, as nhormas tendem a ter a textura mais

aberta’®, dado o dinamismo do mundo.””

“ ulu

76 E esse o caso de algumas das hipéteses (alineas “g” e “I’, para ser mais preciso) de inelegibilidade
advindas com a Lei Complementar n°. 135/2010, que transferem ao Juiz Eleitoral a possibilidade de
significagéo de seus conteudos vagos, causando inseguranga juridica.

7 Por todos, FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica: direito e conjuntura. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010. p. 45-6: “Apos os conhecidos processos de ‘publicizagcdo do direito privado” e subseqiiente
“administrativizacéo do direito publico” ocorridos no a&mbito do Welfare State entre o final dos anos 40
e inicio dos anos 70, o que se tem a partir das décadas de 80 e 90 é um ordenamento juridico a primeira
vista cada vez mais fragmentado — ou seja, sem unidade I6gica, sem coeréncia programatica e sem
rigor conceitual. Portanto, um ordenamento incapaz de abarcar as incertezas do sistema social, de
conter e prover a solugdo de todos os problemas juridicos, de filtrar, absorver e regular novos tipos de
conflito, de assegurar calculabilidade e previsibilidade das condutas sociais e de dar conta da
emergéncia de novas categorias de atores econdémicos, sociais e politicos, que abalaram o monopdlio
que os Estados detinham, quer em relagbes locais, quer em relagdes internacionais.

Na medida em que muitos desses problemas sdo equacionados por normatividades paralelas ou
Justapostas, pois uma parte significativa das atividades econémicas transnacionais fica fora do alcance
dos tradicionais instrumentos de controle e gestdo do Estado-nacédo, o ordenamento juridico estatal
tende a perder sua centralidade e, acima de tudo, sua exclusividade. Ainda que continue permanecendo
como referéncia basica para os cidaddos comuns, na pratica ele passa a sofrer a concorréncia de
outras orientacgbes, identidades, determinagbes e formas de gestédo. Com isso, deixa de ser o eixo de
um sistema normativo Unico, com feigbes basicamente piramidais e assentado num conjunto
hierarquizado de regras subordinantes (top-down control), para se tornar parte de um polissistema
(multi-level system), com suas formas e categorias publicas, privadas e hibridas;, ao mesmo tempo,
deixa também de ser a fonte de legitimidade de uma ordem juridica autocentrada nos estritos limites
de um territério (Canotilho, 1998 e 2006-b; Moreira, 2001; Sand, 2002 e 2004; Sassen, 2004; e Picciofto,
2007) e passa a abrir-se progressivamente a normas oriundas de organismos multilaterais, de centros
regionais e de poderes locais, bem como de agentes de mercado que, valendo-se de seu poder
econbmico e financeiro, transformam faticidade em normatividade e disputam com o Estado o
monopolio da produgédo do direito (Santos, 1996, 1999 e 2001).

A exemplo do préprio Estado-nagdo, que nesse cenario vai deixando de ser um ator exclusivo e
privilegiado para se converter num marco a mais entre tantos outros nas negociacbes econémicas,
politicas e sociais, e cujo poder real em muitos casos so lhe permite adequar-se a um quadro que em
muito o transcende, esse ordenamento é constituido como mais um sistema normativo, entre varios
outros igualmente vélidos. Do ponto de vista de sua arquitetura interior, esse ordenamento se destaca
por sua legislagdo basicamente “descodificada”, formada pela multiplicacdo desenfreada de leis
especiais sobre matérias cada vez mais técnicas e especificas nos planos civel, societario, falimentar,
econdmico, tributario, fiscal, administrativo, previdenciario, sindical, trabalhista, de seguranga social,
penal, ambiental etc. Expressando-se sob a forma de uma combinatéria de normas de organizagéo,
normas de conduta, normas programaticas ou principiolégicas, clausulas gerais e conceitos
indeterminados, essas leis especiais, intercruzando-se continuamente, terminam produzindo inimeros
microssistemas e distintas cadeias normativas no d&mbito do direito positivo.

Assumindo assim a forma de redes, esses inimeros microssistemas legais e essas distintas cadeias
normativas se caracterizam pela extrema multiplicidade, variedade e heterogeneidade de suas regras
e de seus mecanismos processuais; pela evidente provisoriedade e mutabilidade de suas engrenagens
normativas, uma vez que as regras ja ndo sdo mais relativamente estaveis, modificando-se no curso
da partida; pela tentativa de acolhimento de uma pluralidade de pretensées contraditérias e, na maioria
das vezes, excludentes; pela geragcdo de confiitos e discussées extremamente complexas, em matéria
de hermenéutica, exigindo dos operadores e dos intérpretes conhecimentos especializados ndo apenas
no ambito do direito positivo, mas, igualmente, nos planos da macroeconomia, da engenharia
financeira, da contabilidade, das técnicas de auditoria e compliance, das ciéncias atuariais, da
tecnologia de comunicagées, da informéatica, da anélise de risco sistémico etc”.
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O referido fenbmeno normativo, que muda a compreenséao do Direito enquanto
sistema codificado para um sistema de normas abertas’®, causa uma verdadeira
revolugdo’®; um verdadeiro tsunami nas ciéncias juridicas, sobretudo quando os
juristas ainda laboram com o antigo meétodo interpretativo do positivismo, teoria que

se sedimentou na ideia de um sistema de normas analiticas.

No ponto, cabe registrar a doutrina de Roberto Freitas Filho:

Ha, no discurso sobre o direito, a reiteracdo de que houve uma mudanca na
forma de legiferar, no sentido da modificagdo da técnica legislativa pela
introdugao das clausulas gerais, dos conceitos juridicos indeterminados e dos
principios, tendo a mudanga ocorrido em fungao das normas permitirem uma
maior mobilidade do aplicador para que sejam implementadas politicas e
sejam-nas subsumidos fatos que se modificam na sua expresséao concreta do
dia-a-dia, permitindo que haja uma aplicagéo prospectiva. Ha, dessa forma,
a preservacgao da norma enquanto tal e, ao mesmo tempo, sua aplicabilidade
a novas formas de relagdo que n&o foram previstas quando do momento da
positivacéo.80

Sem nenhuma amarra, o magistrado, nesse sistema que foi criado para o

conter, se assenhorou do Direito. Isso n&o podia (ou ndo pode...) continuar assim.?"

1.2. O PAPEL DA INTERPRETACAO/APLICACAO DO DIREITO NO ATUAL
ESTAGIO JURIDICO DO POS-POSITIVISMO® JURIDICO

78 Sobre a utilizagéo de conceitos juridicos indeterminados no Direito Eleitoral, confira-se, dentre outros,
DUARTE, Michelle Pimentel. Processo judicial eleitoral: jurisdicao e fundamentos para uma Teoria
Geral do Processo Judicial Eleitoral. Curitiba: Jurua, 2016. p. 109-114.

79 Ao analisar o Direito na atualidade, Francois Ost registra: “jamas se ha hablado tanto como hoy de
los principios generales del Derecho, gracias especialmente al trabajo creativo de las altas
Jjurisdicciones nacionales y europeas” (OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez.
Revista sobre ensefianza del Derecho, Buenos Aires, n. 8, p. 101-130, 2007. p. 121).

80 FREITAS FILHO, Roberto. Intervengao judicial nos contratos e a aplicagao dos principios e das
clausulas gerais: o caso leasing. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2009. p. 28.

81 |dem, p. 28-9: “O pressuposto do argumento é que a construgdo da decisdo na qual se aplicam
normas abertas é diferente daquela na qual se aplicam normas casuisticas, as quais chamo de ‘normas
fechadas’. A diferenga ndo esta em que se proceda ou ndo por dedugdo no momento de decidir, ja que
neste particular qualquer decisdo segue necessariamente ao procedimento silogistico. O que ha de
diferente na aplicagcdo das normas abertas é que o sentido descrito da norma n&o esta expresso a priori
em seu texto, ou seja, é necessario que o aplicador venha a especificar os elementos que compbéem a
regra na ratio decidendi da decisgo”.

82 NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. Nogdes fundamentais sobre pds-positivismo e direito.
Revista de Direito Privado, Brasilia, DF, v. 14, n. 53, p. 11-20, jan./mar. 2013. p. 5: “No pés-positivismo
néo héa interpretacéo juridica dissociada da historia isso porque o texto normativo somente é abordavel
a partir da historicidade do intérprete. Portanto, o jurista ndo se torna um ser histérico apenas quando
se desdobra sobre o produto da cultura no estudo da disciplina ‘histéria’, mas, mesmo quando efetua



31

Como o intuito da presente investigacédo é responder a indagacao atinente a
necessidade de se preservar a legitima expectativa do jurisdicionado nos precedentes
das Cortes Eleitorais, resulta imprescindivel, em carater antecedente, demonstrar a
razao pela qual as decisdes pretorianas sao atualmente consideradas como fontes

formais do Direito.

A ideia geral e centenaria da subsuncgao positivista (que apregoava a plena
autonomia e objetividade do direito®3) --- aquela que sustentava a premissa do juiz
como mero replicador da lei; a magistratura como reduzida “a boca da lei"®
pappagallo dela legge?® (papagaio da lei) --- morreu. Como ja previamente registrado
neste trabalho, ndo ha mais como o jurista do século XXI ignorar a fungéo criadora®

da interpretagéo/aplicacéo judicial do direito.87-88

Alids, o raciocinio néo € de hoje. Ja para Larenz, sustentar que “o processo de
uma deducgéo da maior parte das decisées a partir da lei por meio da subsuncéo logica
(da situagéo do fato sob a previséo de uma norma legal) ou é geralmente inadequado

ou entéo sé Ihe reconhecem um significado minimo”.8°

uma interpretagdo no nivel de um campo, como é o do direito, ali também operam com ele os efeitos
da histoéria”.

83 POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 612: “Em nossa época pluralista e cientifica, as tentativas de voltar a
ter confianga na autonomia e objetividade do direito parecem futeis”.

84 “Os juizes de uma nagédo ndo sdo, como dissemos, mais do que a boca que pronuncia as sentengas
da lei, seres inanimados que ndo podem moderar sua forga nem seu rigor’. (MONTESQUIEU. O
espirito das leis. 2. ed. Brasilia, DF: UNB, 1995. v. 6. p. 123).

85 ZAGREBELSKY, Gustavo; BRUNELO, Mario. Interpretare: dialogo tra un musicista e un giurista.
Milano: Societa editrice il Mulino, 2016. p. 52.

86 Em sua experiéncia como magistrado nos Estados Unidos da América, Benjamin Cardozo (op. cit.,
p. 122) diz que em uma parcela dos casos, “a decisdo num ou noutro sentido sera levada em conta no
futuro e podera avancar ou retardar, ora muito, ora pouco, o desenvolvimento do Direito. Sdo esses 0s
casos em que o elemento criativo do processo judicial encontra sua oportunidade e potencialidade”.
Em seguida, o autor (op. cit., p. 123) arremata: “E aqui que o juiz assume a fungéo de legislador’. E
preciso ter em mente que isso fora dito na década de 30 do século passado.

87 BARCELLOS, Ana Paula de. Direito e politica. Siléncio do legislador, interpretacdo e analogia. In:
SARMENTO, Daniel (coord.). Jurisdigdo Constitucional e Politica. Rio de Janeiro: Forense, 2015. p.
661.

88 “A lei vincula seus destinatarios, ndo seus intérpretes”. (ADOMEIT, Klaus. Juristische Methode. /n:
GORLITZ, Axel (ed.). Handlexikon zur Rechtswissenschaft. Miinchen: Ehrenwirth, 1972. p. 217-220
apud MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial
na “sociedade 6rfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP, S&o Paulo, n. 58, p. 183-202, nov. 2000. p.
198).

89 | ARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Tradugdo de José Lamego. 3. ed. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1997. p. 215.
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Como se Vvé, o fascinio pela subsungéao/silogismo, e a ideia da lei como fonte
formal unica do Direito, parece ser mesmo fruto da transmisséo irrefletida das ciéncias

juridicas, em especial no Brasil contemporaneo.

Mas haviam excecdes. Por todos, urge rememorar e fazer justica aos escritos

de Francisco Cavalcanti Pontes de Miranda:

(...) O principio de que o juiz esta sujeito a lei é, ainda onde o meteram nas
Constitui¢des, algo de ‘guia de viajantes’, de itinerario, que muito serve, mas
nem sempre basta. (...) Se entendermos que a palavra ‘lei’ substitui a que la
devera estar, ‘direito’, j& muda de figura. Porque o direito é conceito
sociolégico, a que juiz se subordina, pelo fato mesmo de ser instrumento da
realizacao dele. E esse é o verdadeiro conteudo do juramento do juiz, quando
promete respeitar e assegurar a lei. Se o conteudo fosse o de impor a letra
legal, e s6 ela, aos fatos, a funcdo judicial ndo corresponderia aquilo para que
foi criada: apaziguar, realizar o direito objetivo. Seria a perfeicdo em matéria
de brago mecanico do legislador, brago sem cabeca, sem inteligéncia, sem
discernimento; mas anti-social e, como a lei e a jurisdigdo servem a
sociedade, absurda. (...) Seria pouco provavel a realizabilidade do direito
objetivo, se so fosse a lei: ndo apenas pela inevitabilidade das lacunas, como
porque a propria realizagcdo supde provimento aos casos Omissos e a
subordinagdo das partes imperfeitas aos principios do proéprio direito a ser
realizado.®

Mesmo Kelsen, tido como o pai dos positivistas®', nunca apregoou essa visdo
estreita das fontes do Direito. Ao se referir a moldura como espaco do processo
cognitivo do direito, deixava o autor, e isso é inegavel, larga margem de atuacéo ao
intérprete final — o juiz. Em seus préprios termos, “(o) direito a aplicar forma (...) uma
moldura dentro da qual existem varias possibilidades de aplicacdo, pelo que é
conforme ao Direito todo ato que se mantenha dentro deste quadro ou moldura, que

preencha esta moldura em qualquer sentido possivel’ %2

Mas Kelsen era um positivista-normativista e sustentou tal teoria na metade do
século XX. Jamais imaginaria o tamanho da moldura no sistema normativo
contemporaneo, o qual adota normas abertas, “ou seja, as clausulas gerais, 0s

conceitos juridicos indeterminados e 0s principios”, os quais demandam do aplicador,

% PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. T. VI.
Rio de Janeiro: Forense, 1975, p. 288-292 apud GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 72.

91 Alids, mesmo os positivistas assim declarados ndo enxergavam o Direito como fruto da mera
legalidade, o que foi difundido durante muito tempo no Brasil de forma equivocada. Por todos, confira-
se HART, H. L. A. The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1994. p. 269 — verbis: “De
acordo com minha teoria, a existéncia e o conteudo do direito podem ser identificados por meio de
referéncia as fontes sociais do direito (por exemplo, a legislagcdo, as decisbes judiciais, os costumes
sociais) (...)".

92 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. 6. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003. p. 390.
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com ainda maior razao, “um papel ativo na determinagdo de seu sentido ao aplica-las

aos casos concretos”. 93

E cada preenchimento dessa moldura vai propiciando uma ressignificagdo® do
direito, por intermédio da formacao de uma cadeia de precedentes judiciais a proposito
de cada norma juridica.®® Tal qual ensina José Lamego, “o aditamento de sentido que
se opera em cada nova interpretacdo e o caracter ‘Unico’ de cada situagdo sdo

manifestos na hermenéutica juridica” %

Nesse sentido, adverte Humberto Avila que: “Normas ndo sdo textos nem o
conjunto deles, mas os sentidos construidos a partir da interpretagdo sistematica de
textos normativos. Dai se afirmar que os dispositivos se constituem no objeto da

interpretagdo; e as normas, no seu resultado”.’

Embora isso seja factivel atualmente, é preciso reconhecer que 0 momento
crucial; decisivo para o reconhecimento dessa visdo se deu com o giro linguistico-

hermenéutico da filosofia e sua consequente influéncia no direito.%

De forma sucinta, o giro linguistico-hermenéutico alterou o conceito e o
fundamento da verdade. Antigamente, como explica Abboud, o conceito de verdade

era correspondencial (também chamado paradigma da adequacao ou objetivista), isto

98 FREITAS FILHO, Roberto. op. cit., p. 28.

94 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do Novo CPC. 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 106: “Ha uma relagédo de continuidade entre a solugcéo da
nova questdo e o precedente, conferindo a atividade judicial um modo de pensar que vai se
desenvolvendo aos poucos, similar ao raciocinio de um jurista que da continuidade ao tratamento de
um tema que engloba vérios ensaios ou livros. A diferenca mais saliente é que, no caso dos
precedentes, o raciocinio ndo é de uma mesma pessoa, mas de juizes que, exatamente porque
integram uma instituicdo, devem admitir, sem contestar, o que ja foi definido no precedente, dando
prosseguimento ao discurso da Corte para solucionar a nova questao”.

9 Nesse sentido, veja-se a ligdo de Mauricio Ramires. Didlogo Judicial Internacional. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2016. p. 31: “(...) quando alguém interpreta um texto constitucional contemporéaneo, ele
interpreta simultaneamente a histéria do constitucionalismo que vem a tona no horizonte do intérprete
e 0 gjuda a situa-lo no espaco e no tempo. N&o que o intérprete deva estudar e conhecer em detalhes
toda essa historia, com o rigor do historiador profissional. Mas deve, isto sim, fazer esforgo suficiente
para saber e reconhecer que os pilares que sustentam a Constituicdo em sentido moderno, isto é, o
Estado de direito, a democracia e os direitos fundamentais, ndo sdo meras palavras ao vento,; sdo antes
conquistas que remontam a muitos séculos de avangos e retrocessos”.

% LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia: analise de uma recepgdo. Lisboa: Fragmentos,
1990. p. 92.

97 AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 12. ed.,
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. p. 30.

9% Por todos, ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. S30 Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 55-102.
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€, “aquele que acredita ser verdade o produto da correspondéncia da coisa ao

intelecto”. 9°

Esse primeiro paradigma, que predominou na antiguidade classica e na filosofia
medieval, sofreu duro golpe na revolugao copernicana operada por Kant, a partir da
qual se tem um novo conceito de verdade.'%° Ainda com esteio na ligdo de Abboud, “a
verdade passa ser uma constru¢do subjetiva do sujeito congnoscente, possibilitando-

se falar em um conceito subjetivista de verdade ”.10!

A filosofia da linguagem assume papel sobranceiro. A linguagem deixa de ser
instrumento para ser elemento constituidor da verdade'?. Conforme Gadamer, “a
linguagem n&o se posiciona ao lado da arte, do direito e da religido, mas representa o

medium sustentador de todos esses fenémenos”.193

A sua influéncia nas ciéncias juridicas € bem aquilatada por Castanheira Neves,

para o qual

o direito € linguagem, e tera de ser considerado em tudo e por tudo como
uma linguagem. O que quer que seja e como quer que seja, 0 que quer que
ele se proponha e como quer que nos toque, o direito €-o numa linguagem e
como linguagem — propdem-se sé-lo numa linguagem (nas significagbes
linguisticas em que se constitui e se exprime) e atinge-nos através dessa
linguagem, que é.104

A interpretacdo juridica, portanto, deixa de ser um problema estrita e

rigorosamente hermenéutico'%® e passa a ser um problema essencialmente normativo,

99 Op. cit., p. 66-68.

100 Ao contrapor o positivismo (representado pelo Juiz Jupiter) e o realismo jurisprudencial
(representado pelo Juiz Hércules), para se chegar, entdo, a sua teoria pluralista do Direito, Frangois
Ost indaga: “¢No es tiempo de pensar el Derecho como circulacion incesante de sentido, mas que
como discurso de la verdad?” (OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista
sobre ensenanza del Derecho, Buenos Aires, n. 8, p. 101-130, 2007. p. 114).

101 |dem.

102%(,..) a linguagem passa a ser constituinte e constituidora do mundo do homem”. (ABBOUD, Georges.
Processo constitucional brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 71).

103 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
2. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2004. p. 89 apud ABBOUD, Georges. Processo constitucional
brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 68.

104 NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais. Coimbra: Coimbra
Editora, 1993. p. 90.

105 “Nos sistemas de civil law ha intensa preocupagdo com a ciéncia do direito. Busca-se enunciar o
direito a partir de conceitos, tais conceitos seriam logicamente inferidos de outros e deles varios novos
conceitos poderiam ser deduzidos. O trabalho, até mesmo pratico, muitas vezes se limita a operar com
conceitos abstratos, negligenciando a facticidade, e por outras tentar elevar o que é feito em um caso
concreto a uma conceptualizagdo abstratizada: assim os juristas acabam mais preocupados em
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isto é, “a interpretacdo juridica s6 sera entendida em termos metodologicamente
correctos se for vista como determinagdo normativo-pragmaticamente adequada de

um critério juridico do sistema do direito vigente para a solu¢do do caso decidendo”.'%

E conclui Castanheira: “Vimos a resposta que o modelo tradicional dava a esta
questdo do objecto da interpretagdo — o objecto da interpretagdo seria o texto da
norma juridica. E vimos também porque essa resposta ndo pode manter-se: o

problema da interpretagéo juridica ndo é hermenéutico — mas normativo”. %

Sobre a tematica, Tércio Sampaio Ferraz Junior, no que chamou de Prefacio

de um Posfacio, registrou:

A subsungéo é, aos poucos, sobrepujada pela ponderacgéo de principios, pois
0s juizes ndo aplicam apenas a legislacao, mas fazem constantes referéncias
aos principios juridicos. Antes, os principios eram invocados para integrar o
direito, isto é, apenas nos casos de lacunas (nesse sentido deles fala a nossa
Lei de Introdugdo). Com isso, a primeira vista, parece que o juiz, agora, tem
uma liberdade muito maior para reconstruir e até construir o direito, que antes
era assumido como um dado. Mesmo porque o rol de principios admitidos
nao limita a principios expressos na legislacao ordinaria e constitucional, mas
sdo “descobertos” a partir das exigéncias decisérias. Ndo que isso nao
ocorresse no passado. Mas era algo revelado pela doutrina por for¢ca de
exigéncias sistematizadoras do material obrigacional contido no
ordenamento, e nado pela jurisprudéncia como suporte direto da deciséo do
caso concreto.

Em consequéncia, passamos da centralidade da lei para a centralidade da
jurisdigéo, jurisdicdo entendida em sentido amplo: os ftribunais judiciais,
tribunais de arbitragem, agéncias administrativas com poder judicante (com
tribunais e conselhos administrativos), érgdo da administragdo direta (que
dizem o direito por meio de sentengas, acérdaos, decisdes interlocutdrias,
resolugdes, pareceres normativos).

Por isso a tensdo se desloca do legislador/doutrina dogmatica para
juiz/doutrina dogmatica. O problema da aplicagéo, da justificacdo da decisédo
juridica ganha uma importancia inédita. %8

Embora a referida percepgéo seja aparentemente nova, pelo menos no Brasil,
Friedrich Muller, pai da teoria estruturante do Direito, ha pelo menos 50 (cinquenta)
anos ja criticava o positivismo legalista — verbis:

(...) se evidenciou que o positivismo legalista ainda ndo superado pela teoria

e praxis refletidas, com a sua compreensdo do direito como sistema sem
lacunas, da decisdo como uma subsungao estritamente logica, e com a sua

encontrar teorias cientificamente aplicaveis do que em resolver problemas praticos com justiga”.
(MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil. op. cit., p. 42).

106 NEVES, Antonio Castanheira. op. cit., p. 142.

107 NEVES, Antonio Castanheira. op. cit., p. 143.

108 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. Sdo Paulo: Noeses,
2014. p. XV.
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eliminagéo de todos os elementos da ordem social ndo-reproduzidos no texto
da norma é tributario de uma ficgdo que nao pode ser mantida na pratica.1%®

Os enunciados normativos, no atual estagio, ndo sdo apenas os atos
normativos primarios, como ocorria na época do legalismo. Mais que isso, neste grupo
incluem-se os precedentes, os quais vao formando, ao longo do tempo, o corpo
juridico integro'? (romance em cadeia'") a que faz alusdo R. Dworkin, no qual o

cidadao deposita confianga ao se planejar para agir.

Nesse sentido, verifique-se a didatica ligado de Dworkin: “um juiz ou um cidadao
que precisa decidir o que é direito quando se vé diante de alguma questdo complexa,
deve interpretar o direito do passado para descobrir quais os principios melhor o

justificam e, em seguida, decidir o que tais principios exigem no novo caso”."'?

A esse propésito, confira-se, uma vez mais, o escolio de F. Muller:

A néo-identidade de norma e texto da norma, a nao-vinculagdo da
normatividade a um teor literal fixado e publicado com autoridade ressalta
também do fendmeno do direito consuetudinario. Ndo se duvida da sua
qualidade juridica, embora ele ndo apresente nenhum texto definido com
autoridade. Essa propriedade do direito, de ter sido elaborado de forma
escrita, lavrado e publicado segundo um determinado procedimento
ordenado por outras normas, ndo é idéntica a sua qualidade de norma. Muito
pelo contrario, ela € conexa a imperativos do Estado de Direito e da
democracia, caracteristicos do Estado constitucional burgués da
modernidade. Mesmo onde o direito positivo dessa espécie predominar,
existe praeter constitutionem um direito (constitucional) consuetudinario com
plena qualidade de norma. Além disso, mesmo no ambito do direito
vigente a normatividade que se manifesta em decisdes praticas nao esta
orientada linguisticamente apenas pelo texto da norma juridica
concretizanda. A decisao é elaborada com ajuda de materiais legais, de
manuais didaticos, de comentarios e estudos monograficos, de
precedentes e de material do Direito Comparado, quer dizer, com ajuda
de numerosos textos que nao sao idénticos ao e transcendem o teor
literal da norma.''3 (grifo nosso)

109 MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Porto Alegre: Sintese, 1999.
p. 48.

110 Neste sentido, ABBOUD, Georges. op. cit., p. 77: “(...) @ norma é um produto da interpretagdo, ela
tem o carater de atribuicdo de sentido a um texto que se manifesta na linguagem a partir de um
processo de mediacdo com a Tradi¢do, que é o espaco de atuacdo do jurista. A atividade interpretativa
é sempre historica, porque o texto somente é abordavel a partir da historicidade do intérprete”.

1 A esse proposito, confira-se o escdlio de STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o
precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 86:
“(...) a Integridade na aplicacdo do direito significa reconstrugdo histérica da cadeia de casos
interpretados/julgados (doutrina e jurisprudéncia)”.

112 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2016. p. 200.

113 MULLER, Friedrich. op. cit., p. 54-5.



37

A norma, portanto, s6 é alcancada; produzida ao final. Antes, o que se tem é
enunciado normativo.'"* E no caso especifico do Direito Eleitoral, a doutrina ainda esta
com a cabeca no modelo antigo. José Jairo Gomes assevera que sao fontes desse
microssistema apenas aquelas “normas juridicas emanadas do Estado, em geral

decorrentes de regular processo legislativo, constitucional ou infraconstitucional”.'"®

Por sua vez, Frederico Franco Alvim, com esteio no magistério de Miguel Reale,
defende que “a despeito de sua magnitude, ndo se admite que a atividade judicante

pretenda agambarcar o processo de génese normativa”.'"®

Parece estar com razao Anténio Veloso Peleja Junior que, ao tratar do “Direito
Eleitoral e suas normas”, enfatiza a influéncia das decisées da Corte Superior Eleitoral
em relagdo as instancias inferiores, as quais, segundo o autor, sdo ordinariamente
seguidas de forma pacifica pelos juizes e Tribunais Regionais Eleitorais. Essa
realidade, sustenta, “tende a se acentuar em face da edicdo do novo CPC, que

estimula a adogao dos precedentes”. !’

Mas isso nao significa, evidentemente, uma ampla e perigosa carta branca ao
Poder Judiciario. Consoante adverténcia de Georges Abboud, “ao afirmar que o
processo interpretativo é produtivo e nao reprodutivo, ndo pode dar azo a
interpretagdes fruto de uma compreensao equivocada do que se fala. O produtivo aqui
mencionado néo se refere a um ativismo judicial desmedido a partir do qual o proprio

juiz criaria a lei para o caso”.'"®

"4 “Norma, dessa forma, seria a interpretagdo conferida a um texto (enunciado), parte de um texto ou
combinagdo de um texto. Ndo existe norma antes da interpretagdo ou independentemente dela.
Interpretar é produzir uma norma e ela é produto do intérprete”. (ABBOUD, Georges. Processo
constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 65).

115 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017. p. 31. E bem
verdade que o autor, no rol estabelecido nas paginas 32 e 33, cita --- apés mencionar a Constituigao,
os Tratados Internacionais e as legislagbes domésticas --- as consultas e as decisGes da Justica
Eleitoral. Entretanto, quanto a consulta, assevera ser ato normativo em tese “sem efeitos concretos”,
isto &, sem “forca executiva”, ou seja, sem a nota da vinculagédo, propria dos precedentes. Quanto as
decisdes judiciais, diz carecerem estas de “nota de generalidade”, ou seja, apregoa a eficacia
meramente inter partes dos pronunciamentos da Corte de Vértice, ignorando o carater transcendental
dessas decisdes.

116 ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2016. p.
41. O autor, todavia, reconhece, acertadamente, a resposta as consultas como “uma espécie de fonte
formal de Direito Eleitoral’.

117 PELEJA JUNIOR, Anténio Veloso. Direito Eleitoral: aspectos processuais, acdes e recursos. 5.
ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2018. p.44.

118 Op. cit., p. 80.
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Forte nessa preocupacao tocante aos limites da interpretacéo judicial, Ana
Paula de Barcellos, em reflexivo excerto, bem delimita o término da fungcdo do
Legislativo e o papel posterior do Poder Judiciario na significagdo dos enunciados

normativos:

(...) Por outro lado, no entanto, é certo que as atividades legislativa e
jurisdicional ndo sao fungiveis, e, embora possa haver areas de aproximagao
importantes, existem igualmente distin¢gdes fundamentais, que estruturam o
proprio Estado democratico de direito. Continua a ser vedado ao juiz, em um
Estado democratico de direito, inovar na ordem juridica sem fundamento
majoritario, sob pena de usurpar a competéncia propria dos demais poderes
estatais. Entretanto, quais sédo essas distingdes e, portanto, quais os limites
da atividade jurisdicional, em face do principio da legalidade? Qual o ponto
de equilibrio?

Os limites tradicionais que conduziam a atividade jurisdicional eram, e
continuam a ser, os elementos semantico, histérico, sistematico e teleoldgico
de intepretacdo. A decisdo judicial deve se reportar a um texto normativo
compreendido no sistema no qual se insere, tendo a Constituicdo em seu
cimo hierarquico. Ainda que o texto ndo seja univoco, ndo admitira uma
infinidade de interpretagdes, estabelecendo desde logo um campo maximo
possivel de sentidos. 19

Portanto, a fungdo criadora da atividade interpretativa encontra limite na
vinculagdo da decisdo judicial ao sentido possivel de um texto normativo e no

sistema’ no qual esta inserido. Tal premissa é inafastavel.?!

No fundo, a discussao remonta a preocupacao a proposito da separacao entre
direito e politica? (como se fosse possivel fazer uma cisdo integral). E que a

aplicagado do direito contempla, dada a inevitavel incompletude das leis gerais, a

19 BARCELLOS, Ana Paula de. op. cit., 662.

120 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do Novo CPC. 2. ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 100: (...) mais do que as partes envolvidas no litigio,
toda a sociedade tem interesse em controlar o exercicio do poder das Cortes Supremas. Mais
claramente, tém concreto interesse todos aqueles que podem ser potencialmente atingidos pela
solugéo instituida no precedente. Resulta disso é a técnica que abre oportunidade para a intervengéao
de amicus curiae no STF e no STJ".

21 Por todos os criticos, ELY, John Hart. Democracia e desconfianga: uma teoria do controle judicial
de constitucionalidade. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 79: “Nossa sociedade ndo tomou a decisdo
constitucional de facultar o sufragio universal para depois dar meia volta e sobrepor as decisées
populares os valores dos juristas de primeiro escalao”.

22 GRIMM, Dieter. Constituigao e politica. Tradugao: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Dey Rel,
2006. p. 14-5: “A separagdo entre direito e politico no nivel de aplicagdo do direito € uma separagdo
institucional. Ela protege os ¢6rgédos da jurisdicdo em sua atividade aplicadora diante de qualquer
influéncia por parte da politica, particularmente por parte dos 6rgaos publicos decisorios e dos partidos
politicos neles atuantes. O caminho unicamente legitimo do controle de contetido da jurisdigdo reside
na promulgagdo das normas gerais que devem ser utilizadas pelos tribunais e das quais estes ndo
podem se dispensar. Caso a aplicagdo das normas pelos tribunais conduza a resultados indesejados
politicamente, estes podem ser corrigidos no futuro por uma reforma da norma, mas néo por influéncia
sobre processos correntes, ficando, assim, excluidas influéncias politicas externas sobre a aplicagdo
do direito”.
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atividade supletiva do magistrado, o qual, como cidadéao inserido dentro de uma dada

ordem social, ndo pode ser tido por um ser totalmente neutro.'?3
Nesse sentido, Dieter Grimm, ao tratar da tensao entre politica e direito, ensina:

Tal despolitizagao interna da aplicagéo do direito pressuporia que as normas
juridicas deliberadas pelo legislador pudessem determinar por completo a
deciséo de todos os fatos isolados, mas isso so seria 0 caso se na legislagéo
estivessem previstos todos os casos possiveis de ocorrer e estes fossem
regulamentados pela lei. Uma ordem juridica que quisesse satisfazer essa
condicdo deveria ser livre de lacunas e de contradi¢gdes, inequivoca na
linguagem e independente de mudanga social. S6 essa listagem ja basta para
deixar claro que ndo se pode contar com uma ordem juridica assim. As
normas gerais somente sao capazes de determinar mais ou menos a solugéo
de casos individuais. A dimens&o da determinag&o depende de varios fatores,
em especial da densidade da regulamentacéo, da idade das normas juridicas
e da dindmica do objeto de regulamentagdo. Mas ndo ha nenhuma norma
juridica, cuja aplicagdo ndo suscite, algum dia, duvidas que precisem ser
esclarecidas pelo juiz por intermédio de concretizacao e interpretacéo. Para
tanto, s&o inevitaveis influéncias da pré-compreensdo, da origem e
socializagdo, das preferéncias politicas e ideoldgicas dos juizes.'?*

Mas isso nao implica autonomia absoluta. O exercicio da jurisdigdo é um ato
racional e nao arbitrario. Por mais que os magistrados possuam preferéncias politicas

e ideoldgicas, suas decisdes sdo pautadas, em ultima instancia, pelos precedentes.

Nao é por outra razao que Hermes Zaneti Jr. defende o uso de precedentes
como “uma garantia de fechamento e ndo de abertura dos poderes discricionarios do

juiz’ 125

Dai também a importancia do conceito de justica formal entabulado por Neil
MacCormick. O autor parte do pressuposto de que ha uma dupla coergéo incidente

sobre o juiz, uma voltada para o passado e outra para o futuro.'?®

123 GRIMM, Dieter. op. cit., p. 15: “(...) a separagao ente direito e politica no nivel da aplicagado do direito
néo significa que o procedimento da aplicagéo judicial do direito também seja internamente apolitico,
ou seja, ndo deixe espacgo para nenhum tipo de decisbées constitutivas ou ndo possa desenvolver
nenhum efeito politico que ultrapasse o efeito politico das normas gerais”.

124 GRIMM, Dieter. op. cit., p. 15.

125 ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: Teoria dos Precedentes Normativos
Formalmente Vinculantes. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 20.

126 MacCORMICK, Neil. op. cit., p. 95: “Por banal que seja o fato de que as exigéncias da justica formal
estabelecem no minimo uma razdo presumivel para a observancia de precedentes, ndo é menos
verdadeiro, embora seja observado com menor frequéncia, que essas exigéncias impéem sobre a
deciséo de disputas levadas a juizo, coergbes tanto voltadas para o futuro como para o passado”.
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Tais coergcdes impedem arbitrios e legitimam o sistema de precedentes, como

bem se pode compreender do seguinte excerto de sua obra:

O tribunal que hoje decide um caso especifico entre individuos deveria levar
em conta seu dever, pelo menos seu dever inicial, de decidir o caso em
termos compativeis com decisdes anteriores sobre as mesmas questdes ou
questdes semelhantes. No minimo, a justica formal exige que, exceto por
fortes razdes, ele ndo decida o caso atual de uma forma diferente da adotada
em suas decisdes anteriores em casos semelhantes. Ao decidir esse caso, o
tribunal ndo terd entao o dever — de igual importancia — de levar em conta o
precedente que estara estabelecendo para casos ainda por surgir? O dever
que tenho de tratar casos semelhantes de modo semelhante implica que devo
decidir o caso de hoje com fundamentos que eu esteja disposto a adotar para
a decisdo de casos semelhantes no futuro, exatamente tanto quanto implica
que hoje eu deva levar em consideragdo minhas decisdes anteriores em
casos semelhantes no passado. As duas implicagdes sao implicacdes de
adesdo ao principio da justica formal; e quem quer que concorde quanto ao
dever dos juizes de acatar o principio da justica formal estda comprometido
com essas duas implicagbes.'?’

O sistema de precedentes'® --- no qual o Brasil acaba inserido, em especial
pelo Novo Cédigo de Processo Civil, como serd melhor detalhado em linhas futuras -
-- depende de uma rigorosa deontologia'®® profissional dos juizes. Ha de se ter
compromisso intransigente com essa postura contemplativa da cadeia de

precedentes.

De todo modo, a referida preocupacao ndo é em vao. Pelo contrario. O que se
observou, pelo menos no contexto brasileiro pré-NCPC, é que a doutrina ndo vinha

cumprindo seu papel.’® E os Tribunais, num campo livre em decorréncia da eloquente

127 MacCORMICK, Neil. op. cit., p. 96.

128 “Diferentemente do civil law, no qual duas rupturas histéricas sdo caracteristicas indispensaveis para
sua compreenséo, a tradicdo de common law é caracterizada por sua continuidade: € uma evolugdo
histérica marcada por um elevado grau de constancia’. (MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes
judiciais e o direito processual civil. op. cit., p. 45).

129 Esse modus procedendo é assim registrado por MacCormick [op. cit.,, p. 98]: “(...) ou nossa
sociedade é organizada de acordo com esse valor da racionalidade ou néo, e ndo consigo contemplar
sem repugnancia a incerteza e inseguranca de uma sociedade gerida arbitrariamente, na qual decisbées
de todas as espécies sdo tomadas de acordo com a veneta ou o capricho de alguém naquele momento,
sem referéncia a processos decisorios passados ou futuros”.

130 |_ucas Buril de Macédo [op. cit., p. 56-7] chama a atengdo para o papel destacadamente secundario
da doutrina no sistema common law, do qual o Brasil vem se aproximando com o stare decisis a
brasileira (sistema de precedentes obrigatérios). Conforme narra o autor, “os jovens que quisessem se
fazer juristas iam morar nos Inns of Courts e aprender como se faz direito com aqueles que o praticam:
os baristers e os juizes”. E prossegue: “O lugar adequado, na Inglaterra, para aprender o direito é no
tribunal. Somente no século XIX é que a formagdo universitaria passou a ganhar importdncia na
Inglaterra, e s6 atualmente a maioria das pessoas buscam um diploma em direito para exercerem as
profissées juridicas. A formagdo dos juristas do common law é marcadamente pratica e néo tedrica, no
que se distingue da que se da nos paises de civil law, marcados pela formagdo escolastica das
universidades”. Esse registro é importante para se avaliar o futuro da doutrina juridica nesse novo
sistema de precedentes defendido por Luiz Guilherme Marinoni e Daniel Mitidiero, dentre outros.
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aquiescéncia ou condescendéncia dos doutrinadores (estes, no mais das vezes,
caudatarios; meros reprodutores das decisdes judiciais), vinham instituindo uma

jurisprudéncia lotérica,'®' descompromissada com o sistema juridico como um todo.

Por todos os criticos desse estado de coisas, forgoso registrar a critica do

professor Adriano Soares da Costa:

Em um universo de conceitos juridicos vazios, em que a doutrina se despede
de fazer o seu mister, fica a jurisprudéncia livre para usar os conceitos
normativos de qualquer modo, como se fossem destituidos de conteido. Com
isso, até mesmo a inelegibilidade deixa de ser sang¢ao para ser um “sabe-se-
la-0-qué”. E ainda onde mais nitidamente se percebe o terrivel vazio
normativo decorrente do vazio tedrico: os institutos juridicos passam a ser
usados de qualquer modo e jeito para atender a quaisquer fins e bandeiras.
Ha apenas, como consectario disso, a irracionalidade juridica, o decisionismo
voluntarista e uma crise de seguranca juridica.'32

Ingeborg Maus, analisando o contexto especifico do Tribunal Constitucional
alemao, salienta o risco dos tribunais praticarem uma espécie de teologia juridica’s3.

Criticando o Tribunal alemdo, a autora denuncia também o que chama de

131 A expressdo é de Lénio Streck em: STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o
precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 19.
132 SOARES DA COSTA, Adriano. Instituicées de Direito Eleitoral: Teoria da Inelegibilidade: Direito
Processual Eleitoral. 9. ed., Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 15.

133 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, p. 183-202, nov. 2000. p. 192:
“A apropriacdo da persecugéo de interesses sociais, de processos de formacéo da vontade politica e
dos discursos morais por parte da mais alta corte é alcangcada mediante uma profunda transformagao
do conceito de Constituicdo: esta deixa de ser compreendida — tal qual nos tempos da fundamentagao
racional-jusnaturalista da democracia — como documento da institucionalizagdo de garantias
fundamentais das esferas de liberdade nos processos politicos e sociais, tornando-se um texto
fundamental a partir do qual, a exemplo da Biblia e do Coréo, os sabios deduziriam diretamente todos
os valores e comportamentos corretos. O TFC, em muitos de seus votos de maioria, pratica uma
‘teologia constitucional” .



42

autorreferencialismo das Cortes'®*, quando os julgadores passam a desconsiderar o

direito e se preocupam, exclusivamente, com a sua propria historia jurisprudencial 3%,

De se ver, portanto, e a doutrina assim denuncia, que é preciso impor limites a
atividade interpretativa, de modo a se evitar posturas voluntaristas e a figura do

criacionismo judicial, a comprometer o proprio sistema de separagio dos poderes’'6.

Feita a necessaria adverténcia, cumpre concluir salientando que ndo € o
escopo do presente trabalho analisar os métodos de interpretagao/aplicagdo do
direito, mas apenas o de reconhecer a constatagdo amplamente aceita, até por seus
criticos — por todos, Ingeborg Maus —, de que “as leis sdo reconhecidas
indiferenciadamente como meras previsbes e premissas da atividade deciséria

judicial’ 137

A guisa de conclusdo: o direito atualmente também deve ser compreendido
como a interpretagdo conferida as leis do Parlamento pelos Tribunais por meio de

decisdes fundamentadas e atualmente acessiveis’3® aos cidaddos, e sobretudo a

134 Oportuno destacar o famoso voto do Ministro Humberto Gomes de Barros em julgado no Superior
Tribunal de Justica (AgReg em ERESP n° 279.889-AL): “Ndo me importa o que pensam oS
doutrinadores. Enquanto for ministro do Superior Tribunal de Justica, assumo a autoridade da minha
Jurisdicdo. O pensamento daqueles que ndo sdo ministros deste Tribunal importa como orientagdo. A
eles, porém, ndo me submeto. Interessa conhecer a doutrina de Barbosa Moreira ou Athos
Carneiro. Decido, porém, conforme minha consciéncia. Precisamos estabelecer nossa autonomia
intelectual, para que este Tribunal seja respeitado. E preciso consolidar o entendimento de que os Srs.
ministros Francisco Pegcanha Martins e Humberto Gomes de Barros decidem assim, porque pensam
assim. E o STJ decide assim, porque a maioria de seus integrantes pensa como esses ministros. Esse
é o pensamento do Superior Tribunal de Justica e a doutrina que se amolde a ele. E fundamental
expressarmos o que somos. Ninguém nos da ligbes. Ndo somos aprendizes de ninguém. Quando
viemos para este Tribunal, corajosamente assumimos a declaragdo de que temos notavel saber juridico
- uma imposi¢do da Constituicdo Federal. Pode ndo ser verdade. Em relagdo a mim, certamente, ndo
é, mas, para efeitos constitucionais, minha investidura obriga-me a pensar que assim seja’.

135 MAUS, Ingeborg. op. cit., p. 192: “Por conta de seus métodos especificos de interpretagéo
constitucional, atua o TFC menos como ‘Guardido da Constituicdo’ do que como garantidor da propria
histéria jurisprudencial, a qual se refere legitimidade de modo auto-referencial. Tal historia fornece-lhe
fundamentagbes que ndo necessitam mais ser justificadas, sendo somente descritas
retrospectivamente dentro de cada sistema de referéncias”.

136 MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade jurisprudencial na
“sociedade 6rfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo, n. 58, p. 183-202, nov. 2000. p. 187:
“Quando a Justica ascende ela prépria a condigdo de mais alta instdncia moral da sociedade, passa a
escapar de qualquer mecanismo de controle social — controle ao qual normalmente se deve subordinar
toda instituicdo do Estado em uma forma de organizagéo politica democratica. No dominio de uma
Justica que contrapbe um direito ‘superior’, dotado de atributos morais, ao simples direito dos outros
poderes do Estado e da sociedade, é notéria a regresséo a valores pré-democraticos de pardmetros
de integragéo social’.

137 Op. cit., p. 193.

138 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit.,, p. 292-3: “S6é é possivel a construgdo de um sistema de
precedentes obrigatérios a partir de instrumentos eficazes de publicidade das decisbes. A
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comunidade juridica, pelos novos meios de comunicagdo que permitem o
conhecimento em tempo instantaneo de todos os julgamentos do Poder Judiciario3®,
Assim, ndo ha mais espago para planejamento juridico sem o dominio dos
precedentes’#?, os quais passaram a ter forga cogente em conjunto com o acervo

legislativo patrio.
1.3. CONCLUSAO PARCIAL

A teor do que ja exposto até agora, é possivel concluir que ndo ha mais espaco
para uma teoria da decisao judicial que ignora o papel dos precedentes enquanto

fontes do direito#'.

O ordenamento juridico ndo se limita'#?, portanto, as normas emanadas pelos
orgaos legal e constitucionalmente competentes para produzir leis e atos normativos,
haja vista que o proprio Legislador, no curso corrente da historia, relegou maior espaco
a atuagao do Judiciario, ao trabalhar, na propria confecgéo legislativa, cada vez mais

com os conceitos juridicos indeterminados, as clausulas gerais e 0s principios.

Por outro lado, é cada vez mais destacado o papel do contexto fatico no

momento da decisdo judicial, com apelo as peculiaridades que circundam cada litigio

cognoscibilidade do Direito € requisito essencial do principio da seguranca juridica e para a
concretizagdo do ideal do Estado de Direito, sendo indispenséavel que seja possivel aos cidaddos
conhecer os textos de onde seréo coligidas normas juridicas. A partir do momento em que se tem a
deciséo judicial como fonte do direito, é indispensavel inseri-la neste contexto: do ato judicial sera
extraida uma norma juridica que tera aplicagdo a todos os jurisdicionados, sendo direito fundamental
destes, portanto, tomar conhecimento apropriadamente do Direito que rege suas agdes”.

139 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit.,, p. 295: “(...) o sistema pétrio de publicagdo permite que o
Jurisdicionado tenha acesso a todo o contetdo da decisdo, muitas vezes disponibilizando até mesmo o
video ou audio da sesséao de julgamento, fornecendo a integra dos votos de todos os juizes, inclusive
a dos votos dissidentes. Essa pratica permite um conhecimento aprofundado das razées da deciséo,
facilitando a reconstrugdo da ratio decidendi e também torna possivel antever a possibilidade de
superagéo (overruling) do precedente”.

40 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretagdo, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 35: %(...) é tarefa do
precedente reduzir o ambito de equivocidade inerente ao Direito, viabilizando a sua maior
cognoscibilidade”.

41O Novo Cédigo de Processo Civil promoveu um grande avango no reconhecimento do papel das
decisbes judiciais como fonte do direito e instituiu um sistema de precedentes vinculantes com
amplitude e alcance inéditos para o pais”. (MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis
Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista
da AGU. Brasilia, DF, v. 15, n. 3, p. 9-52, jul./set. 2016. p. 45).

142 “All Laws, written, or unwritten, have need of Interpretation” (HOBBES, Thomas. Leviathan, or the
matter, forme, & power of a common-wealth ecclesiastical and civil. London: Andrew Croke, 1651.
p. 143 apud ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: Teoria dos Precedentes
Normativos Formalmente Vinculante. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p. 66.)
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judicializado, o que acaba por minar a ideia de completude da norma em abstrato,
propria do positivismo-legalista, ampliando as atribuicdes e atividades cognitivas dos
magistrados, os quais passam a contribuir para o desenvolvimento do Direito posto,
completando-o nos espacos préprios de cada dispositivo legal, de acordo com os

valores e a principiologia inerente ao respectivo microssistema.43-144

Cabe aqui, por todos, a definicdo de Frangois Ost em sua teoria ludica do
direito:

Antes de ser regla e institucion, el Derecho es logos, discurso, significado en

suspenso. Se articula “entre” las cosas: entre la regla (que no es nunca

enteramente normativa) y el hecho (que no es nunca enteramente factico),

entre el orden y el desorden, entre la letra y el espiritu, entre la fuerza y la
justicia. Dialéctico, es el uno “por” el otro; paraddjico, es el uno y otro. "5

Adotadas todas essas premissas, ha uma clara percepg¢ao de que a seguranca
juridica, assim entendida sob o viés da previsibilidade, ndo se contenta mais com o
mero conhecimento da legislagdo positivada, pois muito do préprio sentido desta é

revelado pelo Judiciario, em especial pelas Cortes Supremas.

Dai que se mostra crucial investigar com mais profundidade o postulado da
seguranca juridica, de forma a se delimitar qual o seu conteudo juridico no tocante a
expectativa legitima dos cidadaos nos atos do Poder Publico, agora complementados

pelas decisoes judiciais (precedentes) que passam a ser formalmente vinculantes.

143 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova
funcgao dos Tribunais Superiores. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 47-
53 (capitulo 2, subitem 2.1. “a evolugéo da sociedade e o sistema juridico”).

144 Especificamente quanto ao microssistema eleitoral, José Jairo Gomes adverte:

“Para que um setor do universo juridico seja inserido na categoria de microssistema, deve possuir
principios e diretrizes proprios, ordenados em atencdo ao objeto regulado, que lhe assegurem a
coeréncia interna de seus elementos e, com isso, identidade prépria. Ademais, pressupdbe a existéncia
de praticas sociais especificas, as quais correspondam um universo discursivo e textual determinado a
amparar as relacgées juridicas ocorrentes.

O Direito Eleitoral atende a tais requisitos. Nele se encontra encerrada toda a matéria ligada ao
exercicio de direitos politicos e organizag&o das eleigbes. Enfeixa principios, normas e regras atinentes
a varios ramos do Direito, como constitucional, administrativo, penal, processual penal, processual
civil’. (GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 13. ed. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 29).

145 OST, Frangois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista sobre ensefianza del
Derecho, Buenos Aires, n. 8, p. 101-130, 2007. p. 122.
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2 - SEGURANGA JURIDICA E DIREITO ELEITORAL

“One of the most serious injuries the state can inflict on its subjects is
fo commit them to lives of perpetual uncertainty” (KAY, Richard S. American
Constitutionalism, In: Constitutionalism: Philosophical Foundations, Ed.
Larry Alexander, Cambridge: Cambridge University Press, 1998, p. 22)

O presente capitulo tem como escopo explorar a ideia geral de seguranga juridica, a
comegar por uma abordagem mais filosofica, relacionada ao Direito enquanto

necessidade humana num contexto social'46.

Em momento seguinte, coube delimitar de que forma o referido postulado
cardeal foi delineado no ambito do nosso sistema constitucional, dada a centralidade

da Constituicdo Federal no ordenamento juridico brasileiro.

Por fim, se procedeu a um recorte da seguranga juridica no que atine
especificamente ao Direito Eleitoral'¥’, com especial enfoque a regra constitucional da
anterioridade eleitoral insculpida no artigo 16 da Constituicdo Federal e sua
interrelacdo com a nova teoria das fontes do direito, com enfoque especial aos

precedentes das Cortes Supremas.

2.1. ESTADO, DIREITO E SEGURANCA JURIDICA

146 MacCORMICK, Neil. Argumentacgao juridica e Teoria do Direito. 2. ed. Tradugdo de Waldéa
Barcellos. Sédo Paulo: Martins Fontes, 2009. p. X (predmbulo de 1994): “Um sistema de direito positivo,
em especial, o direito de um Estado moderno, engloba uma tentativa de consolidar amplos principios
de conduta na forma de normas relativamente estaveis, claras, detalhadas e objetivamente
compreensiveis, bem como de fornecer um processo aceitavel e inspirador de confianga interpressoal
para vigorar essas normas”.

147 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranga juridica. /n: MARINONI, Luiz
Guilherme (coord.). A forga dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito
Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 217: “(...) a previsibilidade é relacionada aos
atos do Judiciario, isto é, as decisbées, mas que esta previsibilidade garante a confiabilidade do cidadao
nos seus proprios direitos. Um sistema incapaz de garantir a previsibilidade, assim, ndo permite que o
cidad&o tome consciéncia dos seus direitos, impedindo a concretizagdo da cidadania”.
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Nao é possivel falar-se em elei¢cdes, no contexto de um Estado de Direito, sem
uma definicdo segura das regras da disputa eleitoral. Alias, seguranca juridica é fator
sine qua non da ideia de Direito. Gustav Radbruch registrou que justica e seguranga
sd0 os Unicos “elementos universalmente validos da ideia de direito”'*8, ou seja, em
qualquer parte dos dominios terrestres em que se pense em Direito, ha de se fazer
presente, sempre e necessariamente, o sentimento de confiabilidade nas regras

juridicas e nas instituicdes que as criam e as aplicam.

N&o é por menos que J. J. Gomes Canotilho'°, em sua classica licdo, adverte
que a seguranca juridica é decorréncia da prépria ideia de Estado de Direito. Isto é,
sendo o Estado de Direito, no seu escdlio, um principio, a seguranga juridica
(juntamente com a ideia de protegdo a confiangca) --- ao lado da legalidade, da
proibicdo do excesso e da protecgdo juridica e das garantias processuais --- € um

“subprincipio concretizador”.

A seguranca juridica exige, continua o referido autor, “(1) fiabilidade, clareza,
racionalidade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagéo a eles
o cidadéo veja garantida a seguranga nas suas disposicées pessoais e nos efeitos

juridicos dos seus proprios actos”.1%0

O horizonte do ser humano, no contexto de um Estado de Direito, ndo pode ser
incerto. As pessoas devem ser dirigidas normas suficientemente claras e
minimamente esclarecedoras a respeito de permissdes, proibicdes e, neste ultimo

caso, sangoes.

Do contrario, a prevalecer normas de textura aberta, Canotilho destaca duas
consequéncias desse modelo: (i) “dar cobertura a uma inverséo de competéncias

constitucionais e legais”'®"; e (ii) torna “claudicante a previsibilidade normativa em

148 RADBRUCH, Gustav Filosofia do direito. Trad. L. Cabral de Moncada. 6. ed. Coimbra: Arménio
Amado, 1979. p. 162.

149 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 2003. p. 257.

150 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 257.

151 A proposito da inversdo de competéncias e de subversdo do processo eletivo decorrente da ma
redacéo legislativa e da hipertrofia da Justica Eleitoral, confira-se a adverténcia de Adriano Soares da
Costa (op. cit.,, p. 16-7) — verbis: “O moralismo eleitoral parte normalmente de uma compreensédo
equivocada da teoria da inelegibilidade, que se pbe a servigo de um certo justicamento antidemocratico,
ainda que movido pelas melhores intengbes. Néo ha duvidas que é necessario depurarmos as nossas
instituicbes, porém essa é tarefa complexa, que ndo se esgota em medidas irrefletidas, movidas por
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relagdo ao cidaddo e ao juiz’. E finaliza: “A exigéncia da determinabilidade das leis
ganha particular acuidade no dominio das leis restritivas ou de leis autorizadoras de

restricdo”.1%2

As leis eleitorais e as interpretacdes que delas se fazem se situam no campo
das leis restritivas, em especial a Lei de Inelegibilidades, porquanto tém o condao de
reduzir o espectro do direito politico fundamental do cidaddo de participar das

decisdes da coletividade.

Feita essa contextualizagdo, cumpre regressar ao contexto mais geral, proprio
desse tépico inaugural. A busca por certeza, previsibilidade, isto €, seguranca juridica
nesta acepgao do termo, ndo € um anseio proprio do Estado Constitucional ou mesmo
pelo Estado de Direito de matiz liberal. As civilizagcbes sempre a buscaram.
Definitivamente, o tema ndo é novo. Alias, € mesmo uma constante. Toda sociedade,
com maior ou menor grau de intensidade, buscou delimitar um minimo de certeza nas

regras juridicas.

Perez Lufio pontua que “a seguranga constitui um desejo arraigado na vida
animica do homem, que sente horror ante a inseguranga de sua existéncia, ante a
imprevisibilidade e a incerteza a que esta submetido”.'%® E da psique humana, do

homem enquanto inserto numa sociedade, ansiar por seguranga.

Nesse mesmo trilhar, Marilda de Paula Silveira ensina que “independentemente
da dedugéo constitucional, pode-se afirmar que a seguranga (e a propria seguranga
juridica) trata-se de anseio antropolégico do ser humano”.'®* E dizer: o anseio por

segurancga € inerente a condicdo humana.

um certo voluntarismo, que de tanto simplificar os problemas apenas cria novos problemas. Ora, em
uma democracia, quem deve afastar o mau politico é o eleitor pelo voto. O critério de definicdo? Cabe
ao eleitor definir. Porém, essa minoria ndo acredita na democracia, ndo acredita no eleitor: prefere,
entdo, criar aos borbotbes e sem pejo critérios de exclusdo previamente. Antidemocraticamente. Ah,
mas o eleitor é analfabeto, dirdo alguns. Ah, mas o eleitor vende o voto, dirdo outros. Certo, entao
proibamos o pobre e o analfabeto de votarem. Quem tera coragem de abertamente defender essa tese
absurda? Ninguém, por evidente. Entdo, fingem defender a democracia, quando na verdade pretendem
é criar, as avessas, uma espécie de sufragio censitario. O eleitor vai votar, é certo, mas em uma lista
antes ja submetida a um processo de higienizagdo ideoldgica. A isso chamo de moralismo eleitoral,
essa forma fundamentalista de aplicacdo de uma certa moral ao processo eletivo”.

152 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 258.

153 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La segurida juridica. 2. ed. Barcelona: Ariel AS, 1994. p. 24.

154 SILVEIRA, Marilda de Paula. Seguranga juridica, relagdo, ato: mudanca, transicdo e motivagao.
Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 43.
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Mesmo nos sistemas da common law, marcados por uma auséncia de leis
analiticas e, por assim dizer, uma previsibilidade juridica menos evidente, a seguranca
nao deixa de ser prioridade. Pelo contrario, como adverte o fildésofo Ronald Dworkin,
“a surpresa em geral é indesejavel (...). As pessoas precisam de regras para viver e
trabalhar juntas com eficiéncia, e precisam ser protegidas quando confiam em tais

regras”.%

Ao escrever a sua famosa teoria da justica, John Rawls, no tépico atinente ao
papel da justica, ja chamava a atengdo para a necessidade de uma ordenacgio

minimamente segura da sociedade'® e para a isonomia na aplicagéo das leis."”

A par disso, ja esquadrinhava, ali, a ideia de legitima expectativa nos atos dos
poderes publicos e dos demais membros do corpo social, de modo a se viabilizar uma
convivéncia social sadia, dentro de patamares planejados, como se pode perceber da

seguinte passagem:

Algum grau de consenso nas concepgdes de justica ndo &, porém, o unico
pré-requisito para a viabilidade de comunidades humanas. Ha outros
problemas sociais fundamentais, em especial os da coordenagdo, da
eficiéncia e da estabilidade. Assim, é preciso que os planos dos individuos se
encaixem uns nos outros para que suas atividades sejam compativeis entre
si e possam ser todas realizadas sem que as expectativas legitimas de cada
um sofram frustragbes graves. (...) Na auséncia de certo grau de
concordancia a respeito do que € justo e injusto, esta claro que é mais dificil
para os individuos coordenarem seus planos de maneira eficiente a fim de
garantir que acordos mutuamente benéficos sejam mantidos. A desconfianga
e o ressentimento corroem os vinculos da civilidade, e a suspeita e a
hostilidade tentam as pessoas a agir de maneira que evitariam em outras
circunstancias. %8

Nessa marcha batida, cumpre nao olvidar, ainda a titulo demonstrativo, que ja
no século XVIII, ou seja, ha algum tempo atras, se observou um movimento de

codificagcdo pela Europa'® cujo propdsito era, dentre outros, conferir previsibilidade

155 DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugdo de Jeferson Luiz Camargo. 3. ed. S&o Paulo:
Martins Fontes, 2014. p. 176.

156 “(...) a sociedade é bem-ordenada ndo somente quando foi planejada para promover o bem de seus
membros, mas também quando é realmente regulada por uma concepgéo publica da justica. Ou seja,
é uma sociedade na qual (1) todos aceitam e sabem que os outros aceitam 0os mesmos principios de
Justica; e (2) as instituicbes sociais fundamentais geralmente atendem, e em geral se sabe que
atendem, a esses principios”. (RAWLS, John. Uma teoria da justiga. Tradugao de Jussara Simoes. 4.
ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2016. p. 5).

157 “(_..) as instituigbes sdo justas quando ndo se fazem distingbes arbitrarias entre pessoas na
atribuicdo dos direitos e dos deveres fundamentais (...)". (RAWLS, John. op. cit., p. 6).

158 RAWLS, John. op. cit., p. 7.

158 “A ligagdo do jusracionalismo com o iluminismo produziu, primeiro nos estados absolutos do centro
e do sul da Europa, e depois na Europa ocidental apos o processo revolucionario francés, uma primeira
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ao Direito."80 A ideia era dar maior seguranga'®! e sistematicidade ao ordenamento

juridico.

Os caddigos, entretanto, pelo menos assim pensados inicialmente, ndo eram
unanimidades. Pelo contrario, havia muita discussao. Os oposicionistas asseveravam
que o direito entdo concebido ndo se harmonizava com o ideario de imutabilidade. A
Escola Histérica, capitaneada por Savigny, era peremptoriamente contra a

codificacao, forte nos seguintes argumentos:

O argumento principal contra a codificagdo é sua imobilidade. Essa critica foi
feita por Savigny, fundador da Escola Histérica. Um cédigo corresponde ao
estagio do desenvolvimento juridico num determinado momento e procura
fixar esse estagio de modo que n&o possa mais ser mudado. O texto
estabelecido pode, no maximo, ser objeto de interpretacao. De acordo com a
Escola Historica, o direito é o resultado da evolugéo histérica dos povos e
deve adaptar-se a essa evolugdo. O congelamento do direito através da
codificagdo gera contradi¢cdes internas e tensdes intoleraveis dentro da
sociedade. Toda codificagéo coloca, portanto, um dilema: se o cddigo néo é
modificado, perde todo o contato com a realidade, fica ultrapassado e impede
o desenvolvimento social; mas, se os componentes do codigo séo
constantemente modificados para adaptar-se as novas situagdes, o todo
perde sua unidade I6gica e comeca a mostrar divergéncias crescentes e até
mesmo contradigdes. Os perigos sao reais, pois a experiéncia mostra que a
compilagdo de um novo cédigo € uma tarefa dificil que raramente alcanca
éxito.162

Mas a ideia da codificacdo, ainda que devidamente temperada, venceu.
Portalis, coautor do Code civil francés, “era naturalmente a favor da ideia de
codificacdo mas, ao mesmo tempo, tinha consciéncia dos riscos trazidos pelo
codigo”.'%3 Assim, ciente do perigo de ser por um ponto final no direito, formulou dois
importantes principios para a edi¢ao dos codigos: (/) um codigo ndo deve descer as
minucias, garantindo-se margem a uma razoavel liberdade de julgamento e avaliagéo
dos casos individuais que surgirem; (i) a tarefa dos eruditos e da jurisprudéncia
deveria consistir em fornecer os meios de interpretagdo para que o codigo

permanecesse vivo. Segundo Portalis, “os codigos se fazem com o tempo”.1%4

grande onda das codificagbes modernas”. (WIEACKER, Franz. Histéria do direito privado moderno.
4. ed. Lisboa: Calouste Gulbenkian, 2010. p. 356-6)

160 “O movimento de codificacdo espalhou-se por toda a Europa do século XVIII". (CAENEGEM, R. C.
van. Uma introdugao histoérica ao Direito Privado. Tradugao de Carlos Eduardo Lima Machado. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2000. p. 17).

161 “Todas as codificagbes tém vantagens e desvantagens. Entre as vantagens estdo, em primeiro lugar,
a seguranga juridica, ja que um cdodigo contém todo o direito”. (CAENEGEM, R. C. van. op. cit., p. 18).
62 CAENEGEM, R. C. van. op. cit., p. 19.

163 |dem, p. 20.

164 |bidem.
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E se poderia continuar, num ritmo incansavel, a retrospectiva histérica. Porém,
o curto paréntese histérico ora delineado é suficiente para se demonstrar que a
preocupacao com a seguranca juridica € uma constante das sociedades minimamente

civilizadas, ndo sendo diferente no Brasil.

Em todas essas, entre o eterno péndulo da absoluta imutabilidade e da total
incerteza, a escolha sempre recai entre medidas intermediarias que garantam, num

patamar razoavel, a cognoscibilidade, a confiabilidade e a calculabilidade do direito."6®

Antes de findar, é necessario pontuar, a titulo derradeiro, que é evidente --- no
atual estagio da civilizagdo, marcada por um ritmo acelerado de mudancas, prépria de
uma modernidade liquida, como bem a define Zygmunt Bauman'%, onde nada ¢ feito
para ser eterno --- que o Direito ndo pode se pretender ser perene; estatico. O jurista

do século XXI deve, pois, se acostumar com certo grau de incerteza.

Feito esse registro final, cabe analisar de que forma esse anseio geral de
seguranga, inerente a condicdo humana em sociedade, é delineado no ordenamento

juridico patrio.

2.2. A SEGURANCA JURIDICA NA CONSTITUICAO FEDERAL

E a Constituicdo que desenha e formata as instituicdes no contexto de um
Estado Constitucional. E nela, portanto, que se preveem as linhas basicas de
funcionamento social'®”, dela ndo escapando, como nido poderia deixar de ser, a
tematica atinente a seguranga, assim entendida enquanto seguranga juridica

propriamente dita.

165 SILVEIRA, Marilda de Paula. op. cit., p. 45.

166 BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

167 “Inicia-se a Constitui¢do definindo os aspectos fundamentais da organizagdo brasileira”. (RIBEIRO,
Favila. Pressupostos constitucionais do Direito Eleitoral: no caminho da sociedade participativa.
Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1990. p. 21.)
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Segundo Claudio Pereira de Souza Neto, a seguranca juridica possui, no seio
da Constituicdo Federal, dupla fundamentalidade. E formalmente constitucional por
encontrar guarida e previsdo no caput do artigo 5° da CF/88'% E, ainda,
materialmente fundamental'®®, “por se entrelagar, correntemente, com a dignidade da
pessoa humana'’®, provendo a tranquilidade e a previsibilidade, sem as quais a vida

se converte em uma sucessdo angustiante de sobressaltos”.'""

E continua:

A seguranga, como varios outros principios constitucionais, é
multidimensional, exercendo diversas fungdes em diferentes contextos, e se
especializando em multiplos subprincipios, que vdo da irretroatividade da
norma tributaria & anualidade das regras eleitorais. Tais subprincipios,
contudo, se subsumem a trés categorias basicas: estabilidade, previsibilidade
e auséncia de perigos.’"?

No tocante a estabilidade, os conhecidos institutos do ato juridico perfeito,
direito adquirido e coisa julgada, encontradigos no inciso XXVI do artigo 5° da Carta
Magna, em linhas gerais, ddo vazao a seu sentido.'”® Ja no tocante a auséncia de

perigos, a seguranca relacionar-se-ia, no entender de Claudio Pereira de Souza Neto,

168 “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes (...)”. Grifo nosso.

169 Ha quem trate esse carater “material” de outra forma. E o caso de Elody Nassar, para quem “ndo
sendo estabelecido de modo expresso na nossa Constituicdo Federal, o principio da seguranga juridica
se exibe como principio constitucional implicito”. (NASSAR, Elody. A retroacéo do ato administrativo
como excecdo: a processualidade administrativa como imperativo constitucional da atividade
invalidatoria, sob a ética do devido processo legal. /In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado sobre o principio da seguranca juridica no
direito administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 329. J4 Luiz Guilherme Marinoni, apds registrar
que as Constituicbes e as Cartas de Direitos Humanos n&o preveem, de modo expresso, a seguranga
juridica na contemporaneidade, adverte que “o constitucionalismo dos nossos dias é consciente de que
um Estado de Direito é dela indissociavel. A doutrina considera a segurancga juridica como expresséo
do Estado de Direito, conferindo aquela condigdo de subprincipio concretizador do principio
fundamental e estruturante do Estado de Direito”. (MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na
dimensao da seguranga juridica. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). A forga dos precedentes:
estudos dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. Salvador:
Juspodivm, 2010. p. 211).

70 Para uma compreensao mais detalhada da ligagcdo da seguranga juridica a ideia de dignidade
humana: SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental & seguranca juridica: dignidade da
pessoa humana, direitos fundamentais e proibigdo de retrocesso social no direito constitucional
brasileiro. In: Revista de Direito Constitucional, Belo Horizonte, v. 3, n. 11, out. 2005. p. 11.

71 SOUZA NETO, Claudio Pereira. Comentarios ao art. 5°, caput. In: CANOTILHO, José Joaquim
Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 231.

172 |dem, p. 231.

173 SOUZA NETO, Claudio Pereira. op. cit., p. 231.
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a aspectos de seguranga publica e seguridade social.'”4 E, portanto, no que atine a

previsibilidade que o presente trabalho guarda maiores preocupagdes.'”>

As alteragbes do ordenamento juridico e as mudangas de interpretagdes sao,
além de naturais, necessarias ao Estado Democratico de Direito. Contudo, é forgoso
reconhecer que aos particulares é legitimo confiar que suas decisdes sejam tomadas
“‘em um cenario que permita conhecer o Direito aplicavel ao caso ou, no minimo,

acessar as variaveis relevantes para qualquer tomada de decisgo”."7®
Dai o porqué de Marilda Silveira assim apregoar:

Isso ndo significa que o principio da seguranga juridica pressupde a certeza
prévia e absoluta a respeito do contelido das normas juridicas. Menos ainda
pretende estagnar'’’ o ordenamento juridico por uma pretensdo de
imutabilidade contraria ao proprio fundamento do Estado democratico de
Direito. Sua garantia, por vezes, esta relacionada a extensdo da mudanga,
mas, em grande medida diz respeito a sua forma de implementacgao.'78

O que importa, em verdade, é que o cidadao possa confiar nos atos estatais. A
premissa que ora se adota é a de Marilda de Paula Silveira, também compartilhada
por Claudio Pereira de Souza Neto, a saber, a de que a “previsibilidade da atuagdo
estatal permite que particulares estabelecam responsavelmente seus planos de acdo

e saibam com antecedéncia quais serdo as consequéncias de seus atos”.'"®

Também sob a perspectiva da previsibilidade, dispbée Marinoni ser esta
“essencial ao Estado de Direito. E preciso que o sujeito saiba o significado das
condutas que pode praticar para viver com liberdade e se desenvolver’.'® Daniel

Mitidiero, por seu turno, trabalha também com as ideias de seguranca de orientagdo

174 |dem, p. 231-2.

75 Existem inUmeras variaveis ou subprincipios atinentes a seguranca juridica. Alids, como adverte
Marilda de Paula Silveira, “[eJmbora os ideais de cognoscibilidade, confiabilidade, e calculabilidade
discerniveis, estes nédo estéo isentos de interpenetragdes” (op. cit., p. 49), isto é, de uma forma ou de
outra, seja qual forem os subprincipios elencados na divisdo conceitual do postulado da segurancga
juridica, as derivagbes acabam se confundido em uma ou varias medidas. Adota-se, nesta
oportunidade, o ideal de previsibilidade, o qual se entende como uma soma de todos ideais da referida
autora.

176 SILVEIRA, Marilda de Paula. op. cit., p. 45.

77 Nesse sentido, CARDOZO, Benjamin. op. cit., p. 112: “Se os juizes infelizmente interpretaram mal
0S usos e costumes de sua época, ou se estes ja ndo correspondem aos nossos, eles ndo devem atar
as maos de seus sucessores, forgando-os a uma submissdo sem saida’.

78 |dem, p. 45.

79 SOUZA NETO, Claudio Pereira. op. cit., p. 231.

180 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do Novo CPC. 2. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 110.
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(“Orientierungssicherheit”), estabilidade (continuidade, permanéncia e durabilidade) e

confiabilidade.1®

Do contrario, “enquanto for imprevisivel o poder publico observar e impor o
direito vigente ou ndo, ndo podera ocorrer um planejamento confiavel da vida”.'® O
cidadao se torna um mero telespectador de um Estado que aplica o direito ao sabor

das conveniéncias.

Sob esse enfoque da previsibilidade, ao qual Canotilho denomina de eficacia
‘ex ante” do principio da seguranca juridica, tem-se a “certeza e calculabilidade, por
parte dos cidaddos, em relagdo aos efeitos juridicos dos actos normativos”.'83
Todavia, todo o cuidado dispensado pelo mestre de Coimbra aos atos normativos, no

que relacionados a seguranca juridica, ndo é extensivel a jurisprudéncia.

Diz Canotilho:

E diferente falar em seguranga juridica quando se trata de caso julgado e em
seguranca juridica quando esta em causa a uniformidade ou estabilidade da
jurisprudéncia. Sob o ponto de vista do cidadédo, ndo existe um direito a
manutengdo da jurisprudéncia dos tribunais, mas sempre se coloca a questéao
de saber se e como a protegéo da confianga pode estar condicionada pela
uniformidade, ou, pelo menos, estabilidade, na orientagdo dos tribunais. E
uma dimenséo irredutivel da funcéo jurisdicional a obrigacao de os juizes
decidirem, nos termos da lei, segundo a sua convic¢do e responsabilidade. A
bondade da decisdo pode ser discutida pelos tribunais superiores que,
inclusivamente, a poderdo <<revogar>> ou <<anular>>, mas o juiz &, nos
feitos submetidos a julgamento, autonomamente responsavel. 84

O paradigma portugués nao é o mais adequado ao nosso sistema. Com efeito,

o presente trabalho parte do pressuposto de que o Direito, assim entendido como sua

181 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018. p. 26.

182 GRIMM, Dieter. Constituigdo e politica. Traducédo: Geraldo de Carvalho. Belo Horizonte: Del Rey,
20086. p. 13.

183 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 264.

84 CANOTILHO, J. J. Gomes. op. cit., p. 265.
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interpretagéo e aplicagdo, n&o se limita a lei em sentido formal'8%. Trabalha-se com a

ideia de juridicidade, e ndo da mera legalidade'86-187,

Como ja enfrentado a exaustdo no capitulo antecedente, os enunciados
normativos, no pés-positivismo (momento atual), ndo sdo apenas os atos normativos
primarios, como ocorria na época do legalismo. Mais que isso, neste grupo incluem-
se os precedentes, os quais vao formando, ao longo do tempo, o corpo juridico
integro'® (romance em cadeia'®®) a que faz alusdo o multicitado jusfilésofo Ronald

Dworkin, no qual o cidadao deposita confianga ao se planejar para agir.

Dworkin adverte que “um juiz ou um cidad&o que precisa decidir o que é direito
quando se vé diante de alguma questdo complexa, deve interpretar o direito do
passado para descobrir quais os principios melhor o justificam e, em sequida, decidir

0 que tais principios exigem no novo caso”.'®

A historicidade, esta caracteristica tdo elementar ao Direito, consistente na
preocupacao com o contexto em que manejado (espacgo e tempo), € assim retratada

por Eros Roberto Grau: “o juiz decide sempre dentro de uma situagdo historica

185 “(_..) como a previsibilidade ndo descura da circunstancia de que a norma deve ser interpretada,
tornou-se necessario tocar na questdo da interpretagdo juridica, dai tendo naturalmente surgido a
preocupacdo com a efetividade do sistema juridico em sua dimenséo de capacidade de permitir a
previsibilidade, na medida em que o conhecimento da norma e a uniformidade da interpretagdo de nada
adiantariam caso o jurisdicionado ndo pudesse contar com decisées previsiveis”. (MARINONI, Luiz
Guilherme. O precedente na dimensao da seguranga juridica. /n: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.).
A forga dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil
da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 213).

186 Consoante ligdo de Humberto Avila, “A norma juridica, em geral, ndo contém um unico sentido, mas
alternativas semanticas e nicleos de significagdo”. (AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre
permanéncia, mudanca e realizagcao do Direito Tributario. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Malheiros,
2012. p. 158).

87 “De uma vez por todas: a lei ndo é mais a Unica e exclusiva fonte do direito e, assim, ndo é mais o
Legislativo o 6rgdo constitucional de soberania detentor do monopdlio da produgédo normativa (‘criagdo
do direito’) caracterizada pela generalidade e abstracdo”. (PEDRA, Anderson Sant’Ana. A criagdo do
direito pela Justica Eleitoral e o principio da anualidade. /n: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord.). Direito Constitucional Eleitoral. Belo Horizonte:
Forum, 2018. p. 448).

88 Neste sentido, ABBOUD, Georges. Processo Constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016. p. 77: “(...) a norma é um produto da interpretagéo, ela tem o carater de atribuigdo de
sentido a um texto que se manifesta na linguagem a partir de um processo de mediagdo com a Tradigé&o,
que é o espaco de atuagdo do jurista. A atividade interpretativa é sempre historica, porque o texto
somente é abordavel a partir da historicidade do intérprete”.

189 A esse proposito, confira-se o escdlio de STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o
precedente judicial e as sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 86:
“(...) a Integridade na aplicacdo do direito significa reconstru¢do histérica da cadeia de casos
interpretados/julgados (doutrina e jurisprudéncia)”.

190 DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Tradugdo de Jefferson Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2016. p. 200.
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determinada, participando da consciéncia social de seu tempo, considerando o direito

todo, e ndo apenas um determinado texto normativo”. 19"

Em assim sendo, cumpre averiguar se o principio da seguranga juridica --- no
que respeita a ideia de cognoscibilidade, calculabilidade e previsibilidade --- tem o
condao de garantir, a exemplo do que o faz com o ato juridico perfeito, o direito
adquirido e a coisa julgada, o que Gustavo Bohrer Paim denominou de “estabilidade

da interpretagao jurisprudencial’.'®?

A doutrina e a jurisprudéncia caminham nesse sentido ao reconhecer o carater
normativo dos precedentes. Celso Anténio Bandeira de Mello, a propésito da fungao
judicial e o dever de obediéncia ao postulado fundamental da segurancga juridica,

adverte:

No Estado Democratico de Direito é tdo acentuado o respeito aos direitos da
cidadania que até mesmo as decisbes do Poder Judiciario, 6rgao
encarregado da dicgdo do Direito no caso concreto, cumprindo, a luminosa
funcao, por assim dizer, oracular de esclarecer e impor o direito a se aplicar
em uma situagdo dada, pode ocorrer de ser adotada solugdo que leve em
conta a necessidade de preservar ao menos relativamente as situagbes de
fato ja ocorridas.93

Da mesma forma se posicionam Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo
Gonet Branco, ao relembrarem que “ndo sé a revisdo de atos administrativos, como
também a mudanga de entendimento jurisprudencial podem causar ofensa a

seguranga juridica se ndo acompanhadas de providéncias adequadas”.'%

A providéncia adequada, na ligdo de Lucas Buril de Macédo, é a regulagéo da
eficacia temporal da decisdo, nada mais e nada menos do que a conhecida

‘modulagao dos efeitos”, a qual, segundo o autor, “é importantissima, pois assim se

191 GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao: aplicagdo do direito. 5. ed. rev.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009. p. 42.

192 PAIM, Gustavo Bohrer. Direito Eleitoral e Segurancga Juridica. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2016. p. 30.

193 BANDEIRA DE MELLO, Censo Antonio. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL
POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado sobre o principio da seguranga juridica no direito
administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 45.

194 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 11.
ed. S&o0 Paulo: Saraiva, 2016. p. 396.
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evita o ferimento a seguranca juridica e, dessa forma, a desconsideragao da confianga

legitimamente depositada pelas pessoas nos atos do Estado”.'%°

Tais providéncias, na precisa licado de Georges Abboud, ndo podem servir para
atender aos interesses estatais, em nome do “interesse publico”. Segundo adverte o
autor, o que prevalece nessas situagdes excepcionais’® é justamente o interesse
social, relacionado com as expectativas dos cidaddos'®’. E dizer, a decisdo com
eficacia pro futuro “preserva o interesse social dos cidaddos e nao o interesse publico

puramente”.1%8

A regulacao temporal da eficacia das sentencas, entretanto, “ndo constitui
prerrogativa discricionaria do Judiciario, logo deve haver fundamentagéao legal para a

limitagdo dos efeitos”.1%°

Antes mesmo da nova previsdao do Novo Codigo de Processo Civil que, no
§3°200 do artigo 927 expressamente institui a modulagédo de efeitos, o ordenamento
juridico ja contava com o artigo 27%°" da Lei n°. 9.868/1.999, a evidenciar o longo

respaldo legal dessa providéncia.

195 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o Direito Processual Civil. Salvador:
Juspodivm, 2015. p. 472.

1% Em tom de alarme, Georges Abboud se posiciona no sentido da utilizacdo excepcionalissima da
técnica de regulagao temporal das sentencas, premissa da qual o presente trabalho ndo compartilha,
nada obstante se entenda pela nota de excepcionalidade da modulagéo de efeitos. Confira-se o alerta
do autor: “Ocorre que a aplicacdo dessas sentengas deve ser totalmente excepcional, seu uso deve
ocorrer apenas quando os efeitos da declaracdo de inconstitucionalidade possam acarretar
consequéncias extremamente gravosas, um estado de anomia, no qual toda a legalidade fica suspensa,
permitindo a manifestagdo do estado de excegdo, diante do qual as relagbes juridicas estabelecidas
entre os particulares os direitos subjetivos delas provenientes ficariam totalmente fulminados”.
(ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p.
396).

197 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 393-4: “(...) a modulagdo de efeitos deve ocorrer para preservar os atos praticados pelos particulares
diante de um regime de legalidade que eles confiavam ser regular e constitucional. Nessa hipétese, a
modulacdo de efeitos preserva a confianga dos cidaddos na Administragdo Publica, preservando
direitos adquiridos e atos celebrados, o que, por sua vez, acarreta a preservagédo do interesse social’.
198 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016,
p. 397.

19 ABBOUD, Georges. Processo constitucional brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
p. 393.

200 “Na hipotese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais
Superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver modulag&o dos efeitos
da alteragdo no interesse social e no da seguranga juridica”.

201 “Art. 27. Ao declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo, e tendo em vista razées de
seguranga juridica ou de excepcional interesse social, podera o Supremo Tribunal Federal, por maioria
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De toda forma, no campo pretoriano, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento do Recurso Extraordinario n°. 630.733/DF, assentou a necessidade de
modulacao dos efeitos da decisao que “altera jurisprudéncia longamente adotada’.
Em casos que tais, numa louvavel postura institucional, reconheceram os membros
da Alta Corte que: “fica evidente que o Tribunal ndo podera fingir que sempre pensara
dessa forma. Dai a necessidade de, em tais casos, fazer-se o ajuste do resultado,
adotando-se técnica de decisdo que, tanto quanto possivel, traduza a mudanca de

valoraggo”.?02

Da mesma forma se decidiu no Conflito de Competéncia n°. 7.204/MG:

O Supremo Tribunal Federal, guardido-mor da Constituicdo Republicana,
pode e deve, em prol da seguranga juridica, atribuir eficacia prospectiva as
suas decisdes, com a delimitagdo precisa dos respectivos efeitos, toda vez
que proceder a revisdes de jurisprudéncia definidora de competéncia ex
ratione materiae. O escopo € preservar os jurisdicionados de alteragbes
jurisprudenciais que ocorram sem mudanca formal do Magno Texto.2%3

De se ver, portanto, que o Judiciario reconhece o carater normativo de suas
decisdes, assim entendidas como fontes de conhecimento do Direito por parte dos
cidadaos, a ponto de se chamar a propria responsabilidade de dosar os efeitos de
suas reconsideragdes, evitando rupturas, traumas e demais consequéncias

indesejaveis aqueles que depositaram legitima confianga em seus pronunciamentos.

Dito isso, cumpre advertir que a preocupacdo com a estabilidade da

interpretagéo jurisprudencial se acentua no ambito do Direito Eleitoral?®*, ramo das

de dois tergos de seus membros, restringir os efeitos daquela declaragao ou decidir que ela s6 tenha
eficacia a partir de seu transito em julgado ou de outro momento que venha a ser fixado”.

202 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 630.733 Distrito Federal. Recurso
Extraordinario. Remarcacao de reste de aptidao fisica em concurso publico em razdo de problema
temporario de saude. Vedagdo expressa em edital. Constitucionalidade [...]. Relator: Min. Gilmar
Mendes, acordao de 15 de maio de 2013. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3957697. Acesso em: 12 jan. 2019

203 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conflito de Competéncia 7.204-1 Minas Gerais.
Constitucional. Competéncia judicante em razdo da matéria. Agdo de indenizagdo por danos morais e
patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho, proposta pelo empregado em face de seu (ex-)
empregador [...]. Relator: Min. Carlos Britto, acorddo de 29 de junho de 2005. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2283308. Acesso em: 12 jan. 2019. p. 47-58.
24 MENDES, Gilmar Ferreira; GONET, Paulo Gustavo Branco. op. cit., p. 396: “(...) ao tratar da mudanga
de orientacgéo jurisprudencial no &mbito do TSE, o Supremo Tribunal Federal pacificou que a seguranca
Juridica impde também a aplicagcdo da anterioridade eleitoral nas mudancas radicais de interpretagdo
da Constituicdo”.
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ciéncias juridicas de que é o objeto central do presente trabalho, maxime em raz&o do

postulado da anterioridade eleitoral, objeto de maior detalhamento no topico seguinte.

2.3. DIREITO ELEITORAL E SEGURANCA JURIDICA

A despeito do principio da seguranga juridica compreendido, como exposto
alhures, como ideario de previsibilidade, calculabilidade e cognoscibilidade,
resultantes, em ultimo aspecto, na legitimidade do sistema pela sua confiabilidade?%°,
a Constituicdo Federal de 1988 inovou ao introduzir no ordenamento a regra da

anterioridade.

Trata-se de um dispositivo curto (no aspecto textual), mas de grande densidade
juridica, a saber: “Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na
data de sua publicagcéo, ndo se aplicando a eleicdo que ocorra até um ano da data de

Sua vigéncia’.

Em comentario ao aludido dispositivo, Néviton Guedes relembra que a referida

norma, em sua concepg¢ao original,

(...) busca, em sintese, proteger o processo eleitoral de mudangas
casuisticas, ou seja, alteragdes que possam atender aos interesses de quem,
na condigdo de legislador e simultaneamente destinatério da norma, sabe que
tera que enfrentar a disputa eleitoral proximamente e podera, por isso
mesmo, cultivar a tentacdo de introduzir alteracdes legislativas com o
propésito inconfessavel de obter vantagens em futuras eleigdes.?06

Nesse sentido era a orientagao tradicional do Supremo Tribunal Federal, qual
seja, de que o destinatario da norma é o Congresso Nacional, unico legitimado, ex vi

do artigo 22 da Constituicdo Federal, a disciplinar a matéria eleitoral. A esse respeito,

205 “A seguranga, desdobrada na confianga que os cidaddos depositam nas instituicbes estatais &,
portanto, um dos fatores que compdem a legitimidade do sistema”. (SILVEIRA, Marilda de Paula. op.
cit., p. 33).

206 GUEDES, Néviton. Comentario ao artigo 16. /In. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.;
SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo:
Saraiva: Almedina, 2013. p. 689.
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dentre varias decisdes, cumpre verificar o seguinte excerto da ementa autoexplicativa
da ADI n°. 3.345:

A norma consubstanciada no art. 16 da Constituicdo da Republica, que
consagra o postulado da anterioridade eleitoral (cujo precipuo destinatario é
o Poder Legislativo), vincula-se, em seu sentido teleoldgico, a finalidade ético-
juridica de obstar a deformagao do processo eleitoral mediante modificacdes
que, casuisticamente introduzidas pelo Parlamento, culminem por romper a
necessaria igualdade de participagéo dos que nele atuam como protagonistas
relevantes (partidos politicos e candidatos), vulnerando-lhes, com inovacdes
abruptamente estabelecidas, a garantia basica de igual competitividade que
deve sempre prevalecer nas disputas eleitorais.20?

Esse contingenciamento de ordem temporal imposto a atividade legiferante do
Congresso Nacional, no plano especifico do Direito Eleitoral, justifica-se, no escolio
de Favila Ribeiro, como forma de impedir que as eleicbes “fiquem ao sabor do
dirigismo normativo das forgas dominantes de cada periodo, alterando-se as leis sem
qualquer resguardo ético, aos impulsos de eventuais conveniéncias, em circulo

vicioso, para impedir que as minorias de hoje tenham legitima ascens&o ao poder” 2%

A esséncia da regra (ou principio, dirdo outros) da anterioridade eleitoral reside
essencialmente em seu carater moralizador, o qual “impede mudanc¢as ‘ad hoc’ no
processo eleitoral’?®® QOu ainda, no escdlio de Pinto Ferreira, “busca proibir o

casuismo eleitoral, usado durante a época do Estado autoritario”.?'°

De se ver, portanto, que o artigo 16 da Constituicao Federal de 1988, no que
introduz, no contexto do constitucionalismo brasileiro, a regra da anterioridade
eleitoral, tem em si uma inegavel carga histérica, representando a repulsa, pelos
constituintes, da velha pratica do regime de excegdo em manietar as regras
eleitorais®’’ ao sabor da maioria subserviente ao Governo Militar, prédigo em atos

antidemocraticos.

207 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.345 Distrito Federal.

Fiscalizagdo normativa abstrata. Processo de carater objetivo. Legitimidade da participagéo de ministro
do Supremo Tribunal Federal (que atuou no TSE) no julgamento. [...]. Relator: Min. Celso de Melo,
acordao de 25 de agosto de 2005. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2254824. Acesso em: 12 jan. 2019.

208 RIBEIRO, Favila. Pressupostos Constitucionais do Direito Eleitoral. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1990. p. 93.

209 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicdo Brasileira de 1988. Séo
Paulo: Saraiva, 1990. v. 1. p. 134.

210 PINTO FERREIRA. Comentarios a Constituigdo Brasileira. v. 1. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. p. 317.
211 REIS, Daniel Gustavo Falcdo Pimentel dos. Ativismo judicial no Brasil: o caso da verticalizacéo.
2014. 60 f. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de Direito, Universidade de Sao Paulo
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A referida regra, portanto, foi idealizada e instituida tendo como pressuposto a
preocupacao real com os perigos ofertados pelas maiorias dominantes no seio do
Poder Legislativo da Unido. O receio residia no poder das grandes bancadas federais,
em detrimento da necessaria igualdade que deveria existir entre todos os partidos,

grandes ou pequenos.

Por todos, Celso Ribeiro Bastos assim captou a vontade do constituinte:

(...) A preocupacéo fundamental consiste em que a lei eleitoral deve respeitar
0 mais possivel a igualdade entre os diversos partidos, estabelecendo regras
equanimes, que nao tenham por objetivo favorecer nem prejudicar qualquer
candidato ou partido. Se a lei for aprovada ja dentro do contexto de um pleito,
com uma configuracdo mais ou menos delineada, é quase inevitavel que ela
serd atraida no sentido dos diversos interesses em jogo, nessa altura ja
articulados em candidaturas e coligacdes. A lei eleitoral deixa de ser aquele
conjunto de regras isentas, a partir das quais os diversos candidatos
articularao as suas campanhas, mas passa ela mesma a se transformar num
elemento da batalha eleitoral.

E, portanto, a ‘vacatio legis’ contida neste art. 16, medida saneadora e
aperfeicoadora do nosso processo eleitoral.212

Essa percepcao inicial e geral da regra da anterioridade, cumpre anotar, evoluiu
ao longo dos anos. Isto €, seja pelo agigantamento do Poder Judiciario, decorrente do
fendmeno crescente da judicializagdo da vida, sobretudo na area eleitoral, em que a
Justica possui papel de destaque e com variadas fungbées (ndo s6 a de resolver
conflitos judiciais, mas de regulamentar o pleito e organizar, o que acaba por ensejar
uma fungédo mais proativa da instituicdo), ou seja, ainda, em razéo do reconhecimento
de que a jurisprudéncia assume papel de relevo na criagdo do direito?’, a
anterioridade passou a ser invocada pelos players eleitorais em desfavor do proprio

Poder Judiciario.

Sao Paulo, 2014. p. 255: “O constituinte originario o previu para prevenir o sistema politico-eleitoral
brasileiros de alteragbes casuisticas como as verificadas durante o Regime Militar de 1964 (vide itens
3.4.2, 4.3 e 4.4 para o exame da evolugéo histérica da legislagao eleitoral brasileira). A manipulagdo
dos pleitos por meio da legislagéo eleitoral é caracteristica historica inerente ao Brasil. A anterioridade
eleitoral, portanto, veio no bojo de garantir maior seguranga juridica, confiabilidade e legitimidade as
eleicbes brasileiras”.

212 BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva, 1989. v. 2.
p. 596-7.

213 “(...) o principio da anualidade (anterioridade) eleitoral trazido pelo art. 16 da CFRB deve espraiar
sua norma ndo apenas para atingir a produgéo legislativa advinda do parlamento (legislagéo
infraconstitucional ou de emendas constitucionais), mas também a ‘criagdo do direito’ realizada pela
Justica Eleitoral por meio da funcdo normativa realizada pelo TSE ou pelo STF”. (PEDRA, Anderson
Sant’ana. op. cit., p. 448).
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O reconhecimento de efeitos prospectivos na invalidagdo de um precedente é
sinal de maturidade de um sistema juridico, o que jamais sera alcancado na

perspectiva do positivismo, como bem registra Richard A. Posner.2'

No ambito doméstico, o leading case € o Recurso Extraordinario com
Repercussao Geral n°. 637.485/RJ, relatado pelo Ministro Gilmar Ferreira Mendes, tal
qual ja anunciado no introito do presente trabalho. O acérdao, no que interessa, restou

assim ementado:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO GERAL. REELEICAO.
PREFEITO. INTERPRETACAO DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO.
MUDANCA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL.
SEGURANCA JURIDICA. I. REELEICAO. MUNICIPIOS. INTERPRETAGCAO
DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO. PREFEITO. PROIBICAO DE
TERCEIRA ELEICAO EM CARGO DA MESMA NATUREZA, AINDA QUE EM
MUNICIPIO DIVERSO.

(--)

ll. MUDANCA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA ELEITORAL.
SEGURANCA JURIDICA. ANTERIORIDADE ELEITORAL. NECESSIDADE
DE AJUSTE DOS EFEITOS DA DECISAO. Mudancas radicais na
interpretacdo da Constituicho devem ser acompanhadas da devida e
cuidadosa reflexdo sobre suas consequéncias, tendo em vista o postulado da
seguranga juridica. Ndo s6 a Corte Constitucional, mas também o Tribunal
que exerce o papel de 6rgao de cupula da Justiga Eleitoral devem adotar tais
cautelas por ocasido das chamadas viragens jurisprudenciais na
interpretacdo dos preceitos constitucionais que dizem respeito aos direitos
politicos e ao processo eleitoral. Ndo se pode deixar de considerar o peculiar
carater normativo dos atos judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral,
que regem todo o processo eleitoral. Mudangas na jurisprudéncia eleitoral,
portanto, tém efeitos normativos diretos sobre os pleitos eleitorais, com sérias
repercussdes sobre os direitos fundamentais dos cidadaos (eleitores e
candidatos) e partidos politicos. No &mbito eleitoral, a seguranga juridica
assume a sua face de principio da confianga para proteger a estabilizagéo
das expectativas de todos aqueles que de alguma forma participam dos
prélios eleitorais. A importancia fundamental do principio da seguranca
juridica para o regular transcurso dos processos eleitorais esta plasmada no
principio da anterioridade eleitoral positivado no art. 16 da Constituicdo. O
Supremo Tribunal Federal fixou a interpretagdo desse artigo 16, entendendo-
0 como uma garantia constitucional (1) do devido processo legal eleitoral, (2)
da igualdade de chances e (3) das minorias (RE 633.703). Em raz&o do
carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do Tribunal
Superior Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo eleitoral,
€ razoavel concluir que a Constituigdo também alberga uma norma, ainda que
implicita, que traduz o postulado da seguranga juridica como principio da
anterioridade ou anualidade em relacdo a alteracao da jurisprudéncia do TSE.
Assim, as decisGes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso do pleito
eleitoral (ou logo apdés o seu encerramento), impliquem mudanca de
jurisprudéncia (e dessa forma repercutam sobre a seguranca juridica), néo
tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente teréo eficacia sobre
outros casos no pleito eleitoral posterior. 1ll. REPERCUSSAO GERAL.

214 Segundo o autor, “a invalidagdo ex nunc do precedente (prospective overruling) horroriza os
positivistas” (POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugdo de Marcelo
Brandé&o Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 385).
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Reconhecida a repercussao geral das questdes constitucionais atinentes a
(1) elegibilidade para o cargo de Prefeito de cidaddo que ja exerceu dois
mandatos consecutivos em cargo da mesma natureza em Municipio diverso
(interpretagdo do art. 14, § 5° da Constituicdo) e (2) retroatividade ou
aplicabilidade imediata no curso do periodo eleitoral da decisdo do Tribunal
Superior Eleitoral que implica mudanga de sua jurisprudéncia, de modo a
permitir aos Tribunais a adoc¢ao dos procedimentos relacionados ao exercicio
de retratagéo ou declaracao de inadmissibilidade dos recursos repetitivos,
sempre que as decisbes recorridas contrariarem ou se pautarem pela
orientacédo ora firmada. IV. EFEITOS DO PROVIMENTO DO RECURSO
EXTRAORDINARIO. Recurso extraordinario provido 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 eleigbes de 2008 para
Prefeito do Municipio de Valenga-RJ; (2) deixar assentados, sob o regime da
repercussao geral, os seguintes entendimentos: (2.1) o art. 14, § 5° da
Constituicao, deve ser interpretado no sentido de que a proibicdo da segunda
reeleicdo 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 mesma natureza, ainda que em ente da
federagao diverso; (2.2) as decisées do Tribunal Superior Eleitoral que, no
curso do pleito eleitoral ou logo apdés o seu encerramento, impliguem
mudanga de jurisprudéncia, ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto
e somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior.25

Mas é preciso interpretar cum grano salis?'® o aludido precedente. E que, numa
detida analise do inteiro teor do acérdao e dos debates que circundaram a deciséo do
Tribunal, ndo se pode concluir, com razoavel margem de seguranca, se o fundamento
nuclear da decisdo colegiada é a regra da anualidade do artigo 16 da Constituigao

Federal ou o principio constitucional da seguranca juridica.

Em outras palavras, percebe-se que o Supremo Tribunal Federal, no luminoso
pronunciamento, se limita a asseverar que o Tribunal Superior Eleitoral, enquanto

intérprete e guardido final do Direito Eleitoral, ndo pode promover mudancas

215 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 637.485 Rio de Janeiro. Recurso Extraordinario.
Repercussao Geral. Reeleigdo. Prefeito. Interpretagéo do art. 14, § 5°, da Constituicdo. Mudanga da
jurisprudéncia em matéria Eleitoral. Seguranga juridica. Relator: Min. Gilmar Mendes, de 01 de agosto
de 2012. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4050271. Acesso em
12 jan. 2019.

216 Ja advertia Rui Barbosa: “Mas, senhores, os que madrugam no ler, convém madrugarem também
no pensar. Vulgar é o ler, raro o refletir. O saber ndo esta na ciéncia alheia, que se absorve, mas,
principalmente, nas idéias proprias, que se geram dos conhecimentos absorvidos, mediante a
transmutacéo, por que passam, no espirito que os assimila. Um sabedor ndo é armario de sabedoria
armazenada, mas transformador reflexivo de aquisi¢cbes digeridas. Ja se vé quanto vai do saber
aparente ao saber real. O saber de aparéncia cré e ostenta saber tudo. O saber de realidade, quanto
mais real, mais desconfia, assim do que vai aprendendo, como do que elabora”. (BARBOSA, Rui.
Oracgao aos mogos. 5. ed. Rio de Janeiro: Edigdes Casa Rui Barbosa, 1999. p. 32).



63

abruptas?'” em sua jurisprudéncia, ndo fixando, entretanto, o momento limite para a

viragem jurisprudencial.

Alids, tal percepcéo nao é exclusiva desta investigagdo académica. O tema foi
objeto de analise cientifica de Herman Benjamin ao tratar da relevancia institucional

do Tribunal Superior Eleitoral enquanto Corte de Precedentes:

(...) a despeito de o art. 16 da Constituicdo referir-se a “lei que alterar o
processo eleitoral”, o Tribunal Superior vem langando m&o da regra da
anterioridade — e da seguranca juridica, implicitamente prevista —também em
sua jurisprudéncia, com amplitude ainda maior, reforcando o papel
institucional de preservar a democracia e assegurar a legitimidade das
eleigdes.

Com efeito, é indene de duvidas que modificagdo de entendimento
jurisprudencial ja firmado para certo pleito também pode vir a gerar
casuisimos — ou ao menos gerar ao eleitorado esse indesejavel percepgdo.?'8

Deveras, nao ha na referida decisédo colegiada do Pretorio Excelso, e esse é o
maior desafio e a propria razdo de ser do presente trabalho, a precisa delimitagao
temporal de quando, em se confirmando a necessidade de modulagéo dos efeitos?'®
da viragem ou da evolucdo da jurisprudéncia, o Tribunal deve peremptoriamente se

autoconter na aplicacao do novo entendimento.

Isso tudo leva a conclusao de que a verdadeira ratio decidendi do precedente
estabelecido no RE n°. 637.485/RJ é o principio da seguranca juridica decorrente da

ideia matriz de anterioridade eleitoral, e ndo a regra da anualidade. Alias, é justamente

217 Posner, na exata medida de seu pragmatismo, trabalha bem o dilema com o qual os tribunais se
deparam em cada situagdo desse jaez: “A questéo jusfilofésica, porém, podera ser contornada se
propusermos uma questao pratica: acaso a confianga que a comunidade tem em uma decisdo anterior
deve ser ponderada quando o tribunal esta decidindo se deve ou néo invalidar essa decisdo? Ou deve
essa confianga ser simplesmente deixada de fora da equagéao, autorizando-se os tribunais a invalidarem
ex nunc suas decisées?’ (POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugao
de Marcelo Brandao Cipolla. Sao Paulo: Martins Fontes, 2012. p. 385).

218 BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. O Tribunal Superior Eleitoral e sua relevancia
institucional. In: NORONHA, Jodo Otavio de; KIM, Richard Pae (coord.). Sistema politico e direito
eleitoral brasileiros: estudos em homenagem ao Ministro Dias Toffoli. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p. 390.
219 A doutrina ndo deixou passar em branco essa falta de parametros coerentes na modulagdo de
efeitos. Por todos, confira-se DIAS, Roberto; DE LAURENTIIS, Lucas. A seguranga juridica e o
Supremo Tribunal Federal: modulagédo dos efeitos temporais no controle da constitucionalidade. In:
VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado
sobre o principio da seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p.
219, para quem: “(...) o Supremo Tribunal Federal ndo tem uma sélida jurisprudéncia a respeito da
possibilidade de modulacéo de efeitos no modo concreto de controle da constitucionalidade e (...)
quando busca aplicar essa técnica, ndo adota parametros coerentes e fixos a ditarem o resultado do
Jjulgamento”.
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isso que faz tao importante a referida decisdo, a ponto de ser considerada um

precedente.

Com efeito, fosse uma lei editada pelo Congresso Nacional objeto de
questionamento por se pretender valer em desrespeito a anualidade, bastaria a
aplicagdo mecéanica do artigo 16 da Constituicdo Federal que se traduz numa regra

clara e induvidosa.?20

Alias, o artigo 105%2" da Lei n°. 9.504/1.997, ao estipular a data limite de 5 de
marc¢o de cada ano eleitoral, ao Tribunal Superior Eleitoral, para editar as resolugdes
regulamentadoras do pleito (valendo consignar que as eleigdes ocorrem sempre no
primeiro domingo de outubro, ou seja, em média sete meses apds o termo ad quem
para a edicao dos regulamentos), evidencia que a regra da anualidade do artigo 16
da Constituicdo Federal ndo se destina ao Poder Judiciario, seja no aspecto

regulamentar, ou mesmo no seu papel de Corte de Vértice.

E o fato de se reconhecer o carater normativo das decisdes do Tribunal
Superior Eleitoral, e sua importancia para a expectativa legitima dos cidad&os,
impedindo, justamente por isso, mudangas abruptas de entendimento
desacompanhadas de uma solugao de transi¢ao (modulagéo de efeitos; eficacia pro
futuro), que faz da decisdo proferida no ja referenciado RE n° 637.485/RJ um

verdadeiro precedente.

Nao é por menos que Hermes Zaneti Jr. assevera que sO podem ser
considerados precedentes “aqueles casos que constituirem acréscimos (ou glosas)

aos textos legais relevantes para a solugdo de questées juridicas”.?%?

220 Consoante adverte Hermes Zaneti Jr., “ndo sera precedente a decisdo que aplicar lei ndo objeto de
controvérsia, ou seja, a decisdo que apenas refletir a interpretacdo dada a uma norma legal vinculativa
pela prépria forga da lei ndo gera um precedente, pois a regra legal é uma razdo determinativa, e ndo
depende da forga do precedente para ser vinculativa” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos
precedentes: Teoria dos Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes. 2. ed., Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 309).

221“Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da eleigdo, o Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao carater
regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer sangdes distintas das previstas nesta Lei, podera
expedir todas as instrugbées necessarias para sua fiel execugdo, ouvidos, previamente, em audiéncia
publica, os delegados ou representantes dos partidos politicos”.

222 Op. cit., p. 310.
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Portanto, uma analise critica da Constituicio Federal e do referido
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal, aliada a nova teoria das fontes do
direito (capitulo 1), permite extrair, do microssistema eleitoral, duas normas distintas:
a primeira, anterioridade eleitoral, principio implicito decorrente do postulado
fundamental da seguranca juridica, oponivel a todos os Poderes; e a segunda, a regra
da anualidade, vazada no artigo 16 da Lei Maior, oponivel apenas ao Congresso

Nacional.

Nao é mais possivel, a esta altura, trata-las como uma s6 norma, tal qual o fez
Daniel Gustavo Falcdo Pimentel dos Reis em sua tese de doutoramento na
Universidade de Sao Paulo??3. A defesa do referido autor diz respeito, de acordo com

as premissas ora adotadas, a regra da anualidade.

Por isso mesmo nao é possivel concordar com a afirmacéao de José Anténio
Dias Toffoli e Lilia Maria da Cunha Fernandes, para os quais o limite temporal do artigo
16 da Constituicdo Federal, isto €, o prazo anuo, “se estende as chamadas ‘viragens

jurisprudenciais”™. 24

No mesmo equivoco incorre Anténio Veloso Peleja Junior ao se referir ao
“principio da anualidade??52%® como fundamento do §3°%%7 do artigo 105 da Lei Geral
das Eleigbes. O principio sustentador da referida regra é o da anterioridade eleitoral,

até mesmo porque seria ildgico invocar prazo anuo quando a propria legislagéao

223 QOp. cit., p. 256: “A anterioridade eleitoral €, indubitavelmente, principio constitucional dirigido ao
legislador. A Constituicéo, a critério do constituinte originario, estabelece limite temporal para a plena
eficacia das regras que tratam do processo eleitoral. Dessa forma, a norma que alterar aspecto do
processo eleitoral so tera eficacia um ano apos o inicio de sua vigéncia. Se houver eleigdo nesse
periodo, prevalece a norma anterior, em respeito a confianga nas regras do jogo eleitoral em
andamento”.

224 TOFFOLI, José Antonio Dias; FERNANDES, Lilia Maria da Cunha. As novas diretrizes do Direito
Processual Brasileiro e o Processo Eleitoral. In: COSTA, Daniel Castro Gomes da; ROLLEMBERG,
Gabriela; KUFA, Karina; CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de. Topicos avangados de Direito
Processual Eleitoral. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018. p. 32.

225 Qp. cit., p. 45.

226 A lista de autores que se equivocam é grande. Camila de Freitas Gondim também se equivoca ao
asseverar que “as demandas eleitorais também devem observar os principios inerentes a esta matéria,
como, por exemplo, o principio da anualidade eleitoral”. (GONDIM, Camila de Freitas. Incidente de
resolugdo de demandas repetitivas: aplicabilidade no ambito da justica Eleitoral. Revista TRE-RS,
Porto Alegre, n. 44, p. 337-374, jan./jun. 2018. p. 363). A anualidade eleitoral € uma regra derivada do
principio da anterioridade eleitoral.

227 “Sergo aplicaveis ao pleito eleitoral imediatamente seguinte apenas as resolugdes publicadas até a
data referida no caput’.
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infraconstitucional trabalha com lapso temporal menor, qual seja, 7 (sete) meses, € ja

dentro do ano eleitoral.

Embora insista na utilizacdo do termo principio da anualidade, José Jairo
Gomes parece ter compreendido a diferenga entre anualidade e anterioridade, tal qual

ora se defende, ao registrar a seguinte percepg¢ao:

Ao interpretar essa matéria, os tribunais eleitorais tém se sensibilizado pelas
circunstancias reinantes, afastando a mera ideia temporal de “anualidade” em
prol de um suposto sentido substancial, mais afinado com os valores em
voga. Este consistiria em repelir, as vésperas do pleito, a incidéncia no
processo eleitoral de normas casuisticas, que surpreendam os participantes
do certame, engendradas com o fito de beneficiar ou prejudicar determinadas
candidaturas. Revelam-se a igualdade, a imparcialidade (= a aplicagéo
indistinta da norma a todos os candidatos) e a ndo surpresa. De sorte que o
significado literal do principio em tela tem cedido lugar a seu sentido essencial
e a afirmacédo de valores considerados mais elevados ou de maior
densidade.??®

Portanto, diferentemente da regra da anualidade?2?, o principio da anterioridade
eleitoral é oponivel também --- e precipuamente --- ao Judiciario, e sua
instrumentalizacdo ndo se da necessariamente mediante a aplicacdo da regra

temporal do artigo 16 da Constituicdo Federal.

Se da, no tocante a fungao administrativa (regulamentadora), pela regra do §3°
do artigo 105 da Lei n°. 9.504/1.997, e, no que atine a fungao integrativa propria da
jurisdicao?30-231 pela sistematica brasileira de precedentes vinculantes instituida pelo

Novo Codigo de Processo Civil.

228 GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 13. ed. rev. e atual. Sao Paulo: Atlas, 2017. p. 312.

229 O Ministro Luiz Fux defendeu exatamente isso em seu voto-concorrente no ja citado RE n°.
633.703/MG, Rel. Min. Gilmar Mendes, ocasidao em que registrou: “(...) o enunciado normativo do art.
16 da Constituicdo Federal, como decorre da moderna teoria geral do direito e, mais particularmente,
da novel teoria da interpretagdo constitucional, consubstancia uma regra juridica. (...) Em sintese, o
fato de o legislador optar por instituir uma regra — e ndo um principio —, como no caso do art. 16 da CF,
é motivo suficiente para que ndo sejam desconsiderados seus enunciados linglisticos, que
representam, na realidade, a deciséo ja tomada no dominio da democracia quanto as diversas razées
que poderiam conduzir a solugbes opostas, ou simplesmente diferentes, a respeito da seguranga
Jjuridica no processo eleitoral’.

230 A proposito do carater esclarecedor e supletivo dos precedentes, Luiz Guilherme Marinoni pontua:
“Ora, se a previsibilidade ndo depende da norma em que a acéo se funda, mas da sua interpretacdo
judicial, é evidente que a seguranca juridica esta ligada & deciséo judicial e ndo a norma juridica em
abstrato” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016. p. 100).

231 De forma muito parecida, Hermes Zaneti Junior trabalha com a ideia de “interpretagdo operativa™:
“Para esta tese uma teoria dos precedentes corretamente adotada atua no campo da interpretacdo
operativa e, portanto, ndo afeta em nada os principios da legalidade, da separa¢do de poderes e da
independéncia dos juizes” (ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: Teoria dos



67

2.4. CONCLUSAO PARCIAL

Se com o primeiro capitulo se chegou a conclusao de que ha uma significativa
reformulagao na teoria das fontes do direito, ganhando destaque a funcéo das Cortes
Supremas enquanto estabelecedoras de precedentes, o presente capitulo, por sua
vez, tem o conddo de esclarecer o impacto das decisdes judiciais, encaradas agora

como normas definidoras de condutas, no planejamento dos cidadaos.

Ao trabalhar-se com a ideia de seguranga juridica na perspectiva da
previsibilidade, calculabilidade e cognoscibilidade, isto €, como direito do cidadéo de
poder depositar um minimo de confiabilidade nas decisdes interpretativas do Poder
Judiciario, pbée-se em evidéncia a necessidade de maiores cuidados em casos de

“viragens abruptas de jurisprudéncia”.

A dimensédo integrativa das decisdes judiciais, como préprio nome revela,
integram, em carater adicional, o conteudo dos enunciados normativos, condicionando
a atuacado dos players de cada microssistema juridico, de modo que quando um
precedente € superado (overruling), se faz necessaria, em nome da seguranga
juridica, uma transicdo entre o entendimento anterior e a nova posicdo que se
estabeleceu com o novo precedente, evitando traumas e sequelas préprias de uma

verdadeira e irrefletida ruptura.

Especificamente no microssistema eleitoral, o precedente instituido no
julgamento do Recurso Extraordinario n°. 637.485/RJ, Rel. Min. Gilmar Mendes, é um
verdadeiro divisor de aguas, na medida em que estabelece um principio juridico
universalizavel, distinto da regra da anualidade expressa no artigo 16 da Constituigao

Federal, que é o da anterioridade eleitoral.

Por anterioridade eleitoral deve se entender a necessidade de certeza, por

parte dos players eleitorais?3?, do real sentido das normas, tarefa que € desincumbida

Precedentes Normativos Formalmente Vinculante. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016. p.
21). Ou seja, a premissa do autor € a de que o Judiciario atua nos espagos das normas positivadas,
tendo o seu texto como limite intransponivel.

232 Embora defendam a aplicabilidade do prazo anuo as viragens jurisprudenciais, o que néo é correto,
Toffoli e Fernandes parecem compreender a necessidade de se garantir previsibilidade por meio de
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pelas Cortes de Vértice (Tribunal Superior Eleitoral e, em ultima instancia, o Supremo

Tribunal Federal).

Desse principio universal esculpido pelo Supremo Tribunal Federal é possivel
extrair a regra de que em havendo superagao abrupta (portanto, nao sinalizada) de
um precedente, ha de ser realizada a modulacao dos efeitos dessa decisdo, o que
nao coincide, necessariamente, com o prazo anuo do artigo 16 da Constituicdo

Federal, dirigido exclusivamente ao Congresso Nacional.

O Judiciério trabalha com uma légica prépria e bem diferente do Legislativo, e
o arcabouco legal infraconstitucional (Cédigo de Processo Civil de 2015 ou Cédigo
“Fux”), no que regulamentou o novo processo civil brasileiro, com a instituicao da
figura dos precedentes vinculantes, € capaz de suprir as inteiras a necessidade

regulatéria do principio da anterioridade eleitoral.

precedentes com vistas as eleigbes futuras, sendo confira-se: “(...) a Justica Eleitoral brasileira dispbe
de importantes ferramentas para assegurar a efetividade dos direitos politicos e dos valores
democraticos, tarefa essa que o TSE vem desempenhando com muita responsabilidade,
independéncia e autoridade, guiando-se pelo principio da seguranca juridica, como se verifica em
inumeras julgados da Corte Eleitoral, bem como na recente atualizagdo da sumula de sua
Jurisprudéncia, o que garante a previsibilidade das regras que vao orientar as eleicées vindouras, e,
consequentemente, maior tranquilidade aos jurisdicionados e a todos os que participam do processo
democratico” (TOFFOLI, José Antonio Dias; FERNANDES, Lilia Maria da Cunha. op. cit., p. 33).
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3 — O TRIBUNAL SUPERIOR ELEITORAL COMO CORTE DE VERTICE

Devidamente situado o papel do 6rgéo judicial na interpretagédo/aplicagao do
direito, bem ainda a normatividade de suas decisdes, as quais geram expectativas
nos cidadaos, em razao do principio da anterioridade eleitoral, cumpre verificar de que
forma a Justica Eleitoral, por intermédio de seu 6rgao de cupula, influencia no

aprimoramento do Direito Eleitoral.

De forma mais minudente, cumpre investigar, nesse novo cenario, qual o
verdadeiro papel do Tribunal Superior Eleitoral?3® enquanto 6rgdo de cupula da Justica
Eleitoral dentro do novo marco processual introduzido com o Novo Cdédigo de

Processo Civil que sabidamente evoluiu no tocante aos precedentes?3*, instituindo as

233 DA SILVA, Fernando Neves. Comentarios ao art. 121, §3°. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes;
MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a
Constitui¢cao do Brasil. Sao Paulo: Saraiva, 2013. p. 1.502: “(...) a interpretacéo da legislagéo eleitoral
infraconstitucional é dada de modo terminativo pelo Tribunal Superior Eleitoral, o que é extremamente
conveniente, pois além da necessidade de as questbes eleitorais chegarem ao seu final, é importante
que elas terminem rapidamente, inclusive para que os eleitos possam exercer seus mandatos com
tranquilidade e a populagdo saiba, com seguranga, quem efetivamente sdo os legitimos ocupantes dos
cargos disputados. A demora na solugdo dos conflitos relativos as eleigées, com sucessivas trocas no
exercicio da fungdo publica, o que em determinadas situagbes acaba por acontecer, é tanto ou mais
perniciosa que os vicios que pretendem corrigir.

No campo do direito processual eleitoral existem instrumentos que permitem procedimentos céleres e
decisbes eficazes, ja 0 mesmo ndo acontece no processo comum, ao qual se adaptam os processos
eleitorais quando chegam ao Supremo Tribunal Federal, claramente inviabilizado no quadro das
obrigagbes que foram impostas a seus integrantes. Assim, plenamente justificavel a limitagdo de acesso
a Corte Constitucional, a ser preservada para sua atribuicdo maior, que é a de interpretar e guardar a
Constituicdo da Republica”.

23 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacédo, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 28: “o papel do
precedente é de reduzir o ambito de equivocidade inerente ao Direito, viabilizando a sua maior
cognoscibilidade”.
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Cortes de Vértice?®, a figura dos precedentes “vinculantes?36-237 ¢ da modulagéo de

efeitos em casos de alteragdes jurisprudenciais.

3.1. DE CORTE DE CASSAGCAO A CORTE DE PRECEDENTES

Inicialmente, cumpre reconhecer que, se é certo que a jurisdicdo ocupa papel
central na aplicagéo do direito?®8, também é correta a conclus&o no sentido de que a
Justica Eleitoral ostenta o protagonismo na interpretacdo e aplicagdo do Direito
Eleitoral.

Nesse trilhar, convém observar que, ao lado da mudanga no paradigma

interpretacao/aplicagdo do direito, consoante ja visto no primeiro capitulo, os

235 “O papel de Corte de Vértice do Supremo Tribunal Federal impée-lhe dar unidade ao direito e
estabilidade aos seus precedentes”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n°
655.265 Distrito Federal. Ingresso na carreira da Magistratura. Art. 93, I, CRFB. EC 45/2004. Triénio
de Atividade Juridica Privativa de Bacharel em Direito. Requisito de Experimentagéo Profissional.
Momento da Comprovagao [...]. Relator: Min. Luiz Fux, acordao de 13 de abril de 2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4132332. Acesso em: 12 jan. 2019.)

236 A vinculatividade, assim dita, é alvo de profundo debate académico. Por todos, STRECK, Lenio Luiz.
Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no CPC/2015. Salvador: Juspodivm,
2018. p. 95, ao rebater Marinoni et all: “O CPC né&o contém, pois, um sistema de precedentes e nem
comporta teses gerais e abstratas com pretensbées que os precedentalistas tém em mente. Teses SO
nas sumulas vinculantes, com a ressalva do CPC de que, na aplicagcdo, devem ser vistos 0s casos —
sim, os casos — que a conformaram, no julgamento de ‘recursos repetitivos’ e no incidente de resolugédo
de demandas repetitivas e no incidente de assung¢éo de competéncia, que, obviamente, soé terdo sentido
— as teses — se tiverem relagdo com os casos incluidos no ambito da repeticdo. Simples assim”.

237 De acordo com Marinoni, a vinculatividade dos precedentes, propria do stare decisis, garantiu
racionalidade ao common law. Segundo o autor, “(...) Weber néo identificou racionalidade juridica
formal com previsibilidade, mas, ao contrario, viu no stare decisis um mecanismo capaz de propiciar a
previsibilidade num direito formalmente irracional, o que ndo compromete a ideia de que, embora o
common law ndo detenha a mesma racionalidade do direito continental europeu, ele teria sido capaz
de garantir, em virtude do sistema dos precedentes obrigatorios, um grau de previsibilidade que permitiu
o florescimento do capitalismo”. (MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa
do Novo CPC. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2016. p. 43).

238 GRIMM, Dieter. op. cit., p. 13: “Embora a aplicagdo do direito ndo ocorra apenas diante do tribunal,
mas em todo o lugar no qual uma conduta seja orientada por exigéncias legais ou examinada por suas
conseqtiéncias juridicas, a aplicagdo do direito culmina na jurisdi¢cdo, pois os tribunais certificam, em
uma situagédo de conflito com o conddo da obrigatoriedade de ultima instancia, o que uma norma
significa e exige no caso concreto”.
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precedentes judiciais vém ganhando forga no sistema juridico patrio, tendo no “Cdédigo

Fux”2% o seu corifeu.

De certo, essa aproximagao?*® com a common law?#! acentua sobremaneira o
papel dos Tribunais de Apice, na medida em que neste sistema “os precedentes tém

importancia preponderante como fonte do direito” 242

Com efeito, ao se defender os precedentes judiciais como fonte do direito ndo
se pretende proceder a biparticdo entre normas juridicas?#3, mas tdo somente salientar
que, ao lado da lei, a jurisprudéncia inova na ordem juridica, pelo simples motivo de
que da sentido ao direito, reduzindo seu natural e inerente ambito de equivocidade,
proprio do atual estagio em que proliferam-se conceitos juridicos vagos e

indeterminados e clausulas gerais?*.

Como decorréncia desse novo modelo de raciocinio juridico adotado no Brasil,
onde todos os juizes interpretam as leis e controlam sua validade vertical (seja via
controle de constitucionalidade ou convencionalidade), cabe as Cortes de Vértice
definir, em pronunciamento final, o sentido da norma numa dada situagéo de

litigiosidade?4°.

239 O ministro Luiz Fux presidiu, em 2009, a comisséo de juristas designada pelo Senado Federal para
elaborar o anteprojeto do novo Cddigo de Processo Civil (CPC). A exemplo do CPC/1973, alcunhado
de Cadigo Buzaid, o novo CPC é denominado de Cdodigo Fux dada a notdria influéncia do Ministro Luiz
Fux em seus alicerces reformistas.

240 Falar em aproximagao é mais seguro e conveniente para a quadra vivenciada, uma vez que n&o se
pode sustentar, por variadas razdes, que o nosso sistema se converteu em common law. O que se tem,
hoje, € uma recém instituida teoria dos precedentes. Sobre a necessidade de se elaborar uma teoria
dos precedentes no Brasil, ver MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do
controle a interpretagdo, da jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2017. p. 35: “A formacgéo e o respeito ao precedente judicial exigem certamente uma adequada teoria
dos precedentes”.

241 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... 3. ed., op. cit., p. 102: “Como parece
evidente, nao é possivel promover a unidade do Direito sem uma ‘common interpretation of the law’
pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior Tribunal de Justica, dado que sem interpretacdo nao
ha sentido normativo que deve ser observado dentro da ordem juridica”.

242 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil... op. cit., p. 55-6.
243 MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil... op. cit., p. 265.

244 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova
funcgao dos Tribunais Superiores. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 219:
“As clausulas gerais, ao lado dos principios juridicos e dos conceitos vagos ou indeterminados, que
cada vez mais integram os textos das leis, s&o elementos caracteristicos do direito contemporéneo”.
245 Ou ndo. Como ja se viu, o Tribunal Superior Eleitoral também tem a prerrogativa de responder
consultas, as quais ndo exigem, necessariamente, conflitos. E, como bem se vera, a resposta as
consultas ndo deixam de ser precedentes do TSE, necessariamente observaveis nos casos futuros.
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Depois do pronunciamento do Tribunal Superior ou Supremo, “por
consequéncia légica, nenhum juiz ou tribunal, nem mesmo a Corte Suprema, podera

resolver caso ou decidir em desatengdo ao precedente firmado” 246

Sobre a centralidade das Cortes de Vértice, diz Marinoni:

Como néo resta mais qualquer duvida de que o intérprete pode, a partir de
atividades-interpretacao legitimas e razoaveis, retirar mais de uma norma de
um so texto legal, surge por mera consequéncia légica a necessidade de
conferir as Cortes de vértice a fungao de definir o significado atribuivel a lei,
sem a qual, alias, a atividade do legislador jamais ganharia completude. Essa
funcdo, como é facil perceber, guarda relacédo com a necessidade de se ter
uma ordem juridica coerente e com o respeito aos espagos de liberdade, a
distribuigao igualitaria do direito e & seguranca juridica. E que o direito mudou
de lugar; abandonou o texto legal — em que, na verdade, nunca se acomodou
plenamente — e passou a ocupar o lugar das decisdes das Cortes Supremas.
Assim, essas, por mera consequéncia logica, passaram a representar os
critérios de orientacdo da sociedade e de solugdo dos casos conflitivos,
dando origem ao que se chama de precedente.?*’

No ambito proprio da Justiga Eleitoral, no cume da piramide institucional, o
Tribunal Superior Eleitoral € a Corte de Vértice?*8 do sistema. A Corte, além da fungdo
ordinaria de resolugdo de lides, préopria da estrutura judiciaria, ostenta ainda

competéncias administrativas (execugado das eleigdes) e regulamentares.?4°

246 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes... op. cit., p. 104.

247 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes... op. cit., p. 94.

248 |nsistimos na palavra Corte de Vértice, ao invés de Corte Superior, pois adotamos a premissa de
Daniel Mitidiero [In Cortes Superiores e Cortes Supremas... 3. ed., op. cit.,] sobre a evolugdo da
postura dos Tribunais de Apice dentro do sistema juridico patrio, os quais deixam de ser Cortes de
controle para serem Cortes de interpretagao. A esse propdsito, é elucidativa a seguinte passagem [p.
110]: “(...) uma corte reativa e de controle tende a fixar-se na decisédo recorrido, deixando de lado os
aspectos gerais que envolvem a interpretacdo do Direito e tudo aquilo que avanca para além do caso
examinado, notadamente o tratamento dado a outros casos idénticos ou semelhantes (...) E justamente
para evitar esse particularismo e essa inconstancia que o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica devem ser vistos como cortes proativas e de adequada interpretagdo da
Constituicdo e da legislagdo infraconstitucional federal — cortes, portanto, que tomam a deciséo
recorrida como ponto de partida para o desenvolvimento da sua fungdo de outorga de unidade ao
Direito, isto é, de tutela do direito em uma dimenséo geral’.

249 MAIA, Clarissa Fonseca. Jurisdig@o e soberania popular: uma abordagem normativa de didlogo
institucional entre a Justica Eleitoral e o Congresso Nacional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p.
167: “A justica eleitoral brasileira concentra as dimensbes de governanga eleitoral no padrdo que se
observa em outros modelos comparados — exercidos por um ou dois OEs —, pois desenvolve em suas
atividades regulares o rules application e o rules adjudication. Compete, entdo, a essa jurisdicdo
organizar, executar e controlar os processos de escolha dos candidatos a mandato eletivo, bem como
o0s processos de plebiscito e referendo. E também sua atribuicdo a solugdo das lides em caréter
definitivo quando o caso concreto necessitar a invervengéo do Estado-juiz’.
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Ademais, o Tribunal Superior Eleitoral, ex vi do inciso XlI do artigo 23 do Codigo
Eleitoral, pode responder consultas?®® formuladas em tese (ou seja, em abstrato, sem
referéncia a um determinado caso concreto) sobre questdo eleitoral, de forma a
solucionar duvidas de carater interpretativo que tenha surgido entre os players

eleitorais.?5"

Finalmente, como intérprete e guardido final®? da legislagdo eleitoral,
verdadeiramente uma Corte de Vértice desse microssistema de tutela dos direitos
politicos, cabe ao Tribunal Superior Eleitoral o papel de estabilizar a jurisprudéncia,
garantindo-lhe coeréncia e integridade, ajudando a aprimorar as normas eleitorais,

propiciando-lhes o carater de unidade?%,

Daniel Mitidiero?®*, ao abordar o stare decisis?55, diferencia os institutos da
uniformizagédo e da unidade da jurisprudéncia. Segundo o autor, cabe as Cortes de

Justica, de uma forma geral, o papel de uniformizar seu entendimento (vinculagéo

250 Sobre a atividade consultiva do Tribunal Superior Eleitoral, confira-se a Consulta n°. 1.407,
Relator(a) Min. Ayres Britto, Publicacdo: DJ - Diario de justiga, Data 28/12/2007, p. 1. Do aludido
precedente, extrai-se o seguinte excerto do voto do entao Ministro Caputo Bastos:

“(...) ao responder a uma consulta, o Tribunal ndo esta legislando, mas fazendo uma interpretagdo
sistemética do ordenamento juridico, entendido como um todo: a Constituicdo Federal, o Codigo
Eleitoral, a lei eleitoral e, inclusive, as resolugdes deste Tribunal.

E se aparentemente ndo existe um dispositivo explicito, a interpretacdo da Corte é dinamica,
construtiva, no sentido de dar completude ao ordenamento juridico”.

251 MAIA, Clarissa Fonseca (op. cit., p. 167) entende que a resposta as consultas nao tem “vinculagdo
cogente”, premissa da qual o presente trabalho n&o compartilha, como se vera ao longo do
desenvolvimento.

252 O Tribunal Superior Eleitoral, guardadas as devidas peculiaridades, tem um papel idéntico ao do
Superior Tribunal de Justica, o qual, na esteira do ensinamento de Daniel Mitidiero [Cortes Superiores
e Cortes Supremas... 3. ed. op. cit., p. 109]: “E uma Corte que visa a interpretar a legislagdo
infraconstitucional federal para formar precedentes nessa matéria. E uma corte de precedentes
federais”.

253 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes... op. cit., p. 105: “A unidade do direito é o
resultado de um sistema de precedentes obrigatérios e reflete a coeréncia da ordem juridica,
viabilizando a previsibilidade e o tratamento uniforme de casos similares. O precedente, portanto, € um
valor em si, pois é algo indispensavel para que se tenha unidade do direito e uma ordem juridica
coerente, requisitos para a racionalidade do direito”.

254 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasio a vinculagéo. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018. p. 86-7.

255 FINE, Toni M. Introdugao ao sistema juridico anglo-americano. Tradugdo de Eduardo Saldanha.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2011. p. 76: “As regras do ‘stare decisis’ e a natureza vinculante do
precedente sdo conceitos fundamentais no sistema juridico dos Estados Unidos. ‘Stare decisis’ é um
termo (sic) latino que tecnicamente significa ‘deixe como esta’; o sujeito oculto da sentenga é o
precedente ou casos decididos anteriormente. Constitui também a tendéncia de uma Corte de seguir a
corrente adotada por cortes anteriores em questoes legais semelhantes quando apresentam fatos
materiais similares. Deste modo, os casos decididos anteriormente formam um conjunto de
precedentes que vinculam as cortes em decisées subsequentes. Elas tendem a seguir a corrente
adotada em casos anteriores, mesmo que ndo alcancem o mesmo resultado previsto em um primeiro
momento”.
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horizontal), o que também se aplica as Cortes Supremas. Entretanto, somente essas
ultimas tém o condao de conferir unidade ao ordenamento juridico, isto €, impondo a

vinculagéo vertical de suas decisdes.?56

Marinoni adverte que € o Judiciario enquanto instituicido que colabora com
Congresso para a edificagao do direito, “e ndo todo e qualquer juiz ao seu modo”.
Conforme explica, os magistrados em geral “colaboram para a atribuicdo de sentido
ao direito até o momento em que a Corte Suprema da a ‘Ultima palavra’. Essa é a

légica da instituicdo e do exercicio do poder” .25

Como o Tribunal Superior Eleitoral estd no ponto mais alto da hierarquia
judicial-eleitoral, cabe-lhe n&o mais o papel exclusivo de controlar a juridicidade das
decisbes recorridas?®®, mas também — e sobretudo — a “fungdo de nomofilaquia

interpretativa’.25°

A despeito desse desenho institucional, acrescido das novidades legislativas
introduzidas com o advento da nova legislagcao adjetiva, o Tribunal Superior Eleitoral,
segundo a doutrina®®® e pelo que se observa jurisprudencialmente, ndo vem

cumprindo com o seu desiderato de Corte Suprema?8’.

25 MITIDIERO, Daniel. Precedentes... op. cit., p. 92: “Essa é a razdo pela qual as Cortes Supremas
devem outorgar unidade a ordem juridica e manté-la estavel, estando todas as Cortes de justi¢a e todos
0s juizes de primeiro grau obrigados a observar — isto é, aplicar — os precedentes das Supremas cortes
e a jurisprudéncia vinculante das proprias cortes a que vinculados (stare decisis vertical)”.

257 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos precedentes... op. cit., p. 107.

258 Chamada de fungdo dikelégica, o papel de garantir justica ao caso concreto vai, a cada dia mais, se
afastando das atividades preponderantes dos 6rgdos de cupula do Judiciario brasileiro, o que se
acentuou com a Lei n°. 11.410/2006 que instituiu o instituto da repercussao geral no direito processual
civil. Nesse sentido, ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso
Extraordinario e a nova fungao dos Tribunais Superiores. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2018. p. 332-3: “De fato, o instituto da repercusséo geral representa, no sistema
brasileiro, um passo determinante no sentido do prestigio as fungbées nomofilatica e uniformizadora”.
259 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas... 3. ed. op. cit., p. 111.

260 NUNES, Dierle; THEODORO JR., Humberto; BAHIA, Alexandre. Breves consideragbes da
politizagéo do judiciario e do panorama de aplicagédo no direito brasileiro: Analise da convergéncia entre
o civil law e o common law e dos problemas da padronizagao decisoria. In: Revista de Processo, Sao
Paulo, v. 35, n. 189, p. 9-57, nov. 2010. p. 43: “em face da pressuposi¢do brasileira de que os Ministros
(e juizes) devem possuir liberdade decisoria, cria-se um quadro de ‘anarquia interpretativa’ na qual nem
mesmo se consegue respeitar a historia institucional da solugdo de um caso dentro de um mesmo
tribunal. Cada juiz e 6rgdo do tribunal julgam a partir de um ‘marco zero’ interpretativo, sem respeito a
integridade e ao passado de analise daquele caso,; permitindo a geragéo de tantos entendimentos
quantos sejam 0s juizes”.

261 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova
funcgao dos Tribunais Superiores. .5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 274:
“Outro fenébmeno que se tornou mais frequente nos ultimos tempos foi o de que os Tribunais Superiores,
notadamente o STJ, além de manterem jurisprudéncia desarmbnica interna corporis, num mesmo
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Clarissa Maia, ao examinar as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, chama
a atencdo para a periodicidade e a rotatividade na composicdo dos assentos dos
Ministros, o que, em seu entender, “favorece as oscilagbes dessas decisbes
pretorianas, gerando ainda mais instabilidade a ja tdo complexa jurisprudéncia

eleitoral’ 262

Quanto a este particular, a aproximagéo com o sistema common law fornece
solugcdes para o problema. No sistema anglo-americano impera a doutrina dos
precedentes vinculantes?%3 (doctrine of binding precedents), a qual se traduz, na
precisa licdo de Lucas Buril de Macédo, na “obrigacdo do juiz, ao solucionar casos,
de néo de se desviar da solugdo empregada em precedente ensejado por decisdo de
um caso analogo, ainda que o proprio juiz do caso presente considere a solugéo

inadequada ou injusta”.?64-265-266

A imperatividade do precedente, € bom anotar, nao significa sua imutabilidade.
E de todos conhecida a técnica de superacdo dos precedentes (overruling?67). Mas
esse € o0 ponto chave: os precedentes ndo podem mais ser simplesmente ignorados,

como se o julgador partisse de um marco zero interpretativo.

momento histérico, mudam muito brusca e frequentemente sua posigdo. Isso, é claro, dificulta a
uniformizagéo — jé que ndo hé ‘modelo’ estavel para os 6rgdos hierarquicamente inferiores do Poder
Judiciério — e reforga o desrespeito a isonomia e a necessidade de tranquilidade social”.

262 MAIA, Clarissa Fonseca. op. cit., p. 180.

263 MITIDIERO, Daniel. Precedentes... 3. ed. op. cit., p. 37: “(...) como é evidente, ou o precedente é
uma norma juridica — e, portanto, tem forga vinculante — e vale independentemente de suas boas
razées, ou é um simples exemplo, que obriga apenas nos limites em que a experiéncia anterior
persuade o seu destinatéario”.

264 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 61.

265 SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge:
Harvard Univeristy Press, 2012. p. 41: “the basic idea shold be now clear. When courts are constrained
by precedent, they are obliged to follow a precedent not only they think it correct, but even when they
think it incorrect. It is the precedent’s source or status that gives it force, not the soundness of its
reasoning nor the belief of the instant court that its outcome was correct”.

266 CARDOZO, Benjamin. op. cit., p.111: “(...) seria intolerdvel se as mudangas semanais na
composigdo do tribunal fossem acompanhadas por mudangas em suas decisbes. Em tais
circunstancias, ndo ha nada a fazer exceto acatar os erros de nossos colegas da semana anterior,
gostemos deles ou ndo”.

267 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 388-9: “Deve-se destacar que a superagdo é uma prerrogativa
dos tribunais superiores. Como o stare decisis esta diretamente ligado a estrutura judiciaria e a ordem
Juridica processual, nomeadamente a previsdo recursal, a superagcdo dos precedentes judiciais
obrigatérios s6 é permitida para o proprio tribunal que prolatou a decisdo ou para outro que esteja em
posicdo hierarquica superior. Assim, por exemplo, no stare decisis brasileiro, os precedentes dos
tribunais superiores e do Supremo Tribunal Federal sdo obrigatérios, sendo certo que este pode
reverter as decisbes e superar os precedentes daqueles com base em sua competéncia recursal’.
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Mais que isso: qualquer decisdo que destoe de determinado precedente judicial
deve passar necessariamente pela apropriada técnica de revisdo/superagao, como
alias se pode inferir das disposi¢des processuais introduzidas na ordem juridica
brasileira com o advento do novo Cadigo de Processo Civil?®8 e com a introdugéo, na
Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro, pela Lei n°. 13.655/2.018, dos

artigos 23 e 24259, caput e paragrafo unico.?7°

E da esséncia de um legitimo sistema de precedentes que a sua superacéo
seja formal e substancialmente adequada, sob pena de sua prépria desnaturagao.
Conforme afirmado pelo Justice Antonin Scalia, “the doctrine of stare decisis protects
the ligitimate expectations of those who live under the law (...) Who ignores it must give
reasons, and reasons that go beyond mere demonstration that the overruled opinion

was wrong (otherwise the doctrine would be no doctrine at all)”.?"!

268 £ bem verdade que o common law comporta superagdes implicitas de precedentes (sub silentio),
tal qual adverte Lucas Buril de Macédo [op. cit., p. 390]: “(...) o overruling implicito se da quando o
tribunal, muito embora ndo diga expressamente, supera um entendimento, decretando nova norma
juridica. Trata-se de uma nogdo conforme a pratica, embora o ideal seja que toda superagdo de
precedente judicial seja feita de forma explicita, visando preservar a seguranga juridica”. Todavia, no
sistema de precedentes a brasileira isso ndo é possivel, ex vi dos incisos IV, V e VI, do §1°, do artigo
489 do Codigo de Processo Civil, que exigem, em qualquer decisdo, respectivamente, (a)
enfrentamento de todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a
conclusdo adotada pelo julgador; (b) que ndo se invoque precedente ou enunciado de sumula, sem
identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta
aqueles fundamentos; e (¢) que ndo se deixe de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou
a superacao do entendimento.

269 “Art. 23. A decisdo administrativa, controladora ou judicial que estabelecer interpretagdo ou
orientagdo nova sobre norma de conteudo indeterminado, impondo novo dever ou hovo
condicionamento de direito, deveré prever regime de transicdo quando indispensavel para que o novo
dever ou condicionamento de direito seja cumprido de modo proporcional, equanime e eficiente e sem
prejuizo aos interesses gerais.

Art. 24. A revisdo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, quanto a validade de ato,
contrato, ajuste, processo ou norma administrativa cuja produgéo jé se houver completado levaréa em
conta as orientacbes gerais da época, sendo vedado que, com base em mudanca posterior de
orientagéo geral, se declarem invalidas situacoes plenamente constituidas.

Paragrafo unico. Consideram-se orientagbes gerais as interpretagbes e especificagcbes contidas em
atos publicos de carater geral ou em jurisprudéncia judicial ou administrativa majoritaria, e ainda as
adotadas por pratica administrativa reiterada e de amplo conhecimento publico”.

270 Sobre a normativa do paragrafo Unico do artigo 24 da LINDB, confira-se o escélio de ALVIM, Teresa
Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova fungao dos Tribunais
Superiores. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 300: “(...) esse dispositivo
significa que aquele que agiu reiteradamente com base em orientagdo pacificada dos tribunais, a
respeito do sentido de certa norma juridica, quando tem seus atos avaliados pelo Judiciario, quanto a
sua validade, faz jus a apreciagdo de seu caso a luz dos pardmetros existentes a época em que a
conduta se realizou, ainda que a orientacdo desse mesmo tribunal tenha sido alterada”.

271 UNITED STATES OF AMERICA. United States Supreme Court. Hubbard v. United States:
certiorari to the united states court of appeals for the sixth circuit. 1995. Disponivel em:
http://supreme.justia.com/cases/federal/us/514/695/case.pdf. Acesso em 12 jan. 2019.
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Logo, o fato de os Ministros do Tribunal Superior Eleitoral cumprirem mandatos
curtos de 2 (dois) anos, renovaveis por uma unica ocasiao, nao significa liberdade
para decidirem de forma solipsista, eis que a nova modelagem institucional exige
respeito aos precedentes da respectiva Corte?’? e do Colendo Supremo Tribunal

Federal.

Além disso, como se sabe, os precedentes trabalham basicamente em duas
dimensoes: da previsibilidade?”® e da igualdade?’4275. Nao ha maiores consideragdes
quanto a ultima dimenséo (igualdade), porquanto o Tribunal Superior Eleitoral, salvo
casos isolados, vem aplicando os entendimentos firmados para os casos

posteriores.276-277

212 “Pjor do que nao ter a melhor jurisprudéncia é ter uma jurisprudéncia que ndo se consolida nunca”.
Ministro Luis Roberto Barroso quando do julgamento, no dia 27 de novembro de 2018 (acérdao
publicado em sess&o), do RO n°. 060045183/AL.

273 MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos precedentes... op. cit., p. 110: “A previsibilidade
efetivamente importa quando se percebe que de um mesmo texto legal podem ser extraidas varias
interpretacées ou normas juridicas. A mera publicacdo da lei, como garante da previsibilidade, deixa
de ter qualquer importancia ao se saber que de um texto legal pode ser retirada uma pluralidade de
significados. Nessa dimensé&o, bem vistas as coisas, o conhecimento do direito legislado chaga a ndo
ter relevancia’.

214 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso Extraordinario e a nova
funcgao dos Tribunais Superiores. 5. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2018. p. 176:
“Estdo na base da necessidade de que se respeitem os precedentes de civil law o principio da
legalidade o da igualdade, ambos conaturais a ideia de Estado de Direito”.

275 MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranca juridica. /In: MARINONI, Luiz
Guilherme (Coord.). A forga dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado e Doutorado em
Direito Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 227: %(...) o Judiciario de civil law ndo
se submete ao principio da igualdade no momento de decidir, vale dizer, no instante de cumprir o seu
dever, prestando a tutela jurisdicional. Jaz inocultavel que esse poder deixar de observar o principio da
igualdade no momento mais importante da sua atuacdo, exatamente quando tem que realizar o
principal papel que lhe foi imposto. Raciocinio contrario, capaz de desculpar o Judiciario, apenas seria
admitido como valido caso lhe coubesse decidir de forma desigual casos iguais”.

216 “Em atengdo aos principios da coeréncia na fungéo jurisdicional, da segurancga juridica e da
igualdade, a orientagé&o firmada por este Tribunal quanto ao tema nas Elei¢cbes de 2016 - da qual guardo
reserva, que foi igualmente manifestada por outros ministros - deve ser adotada em relagéo a hipotese
de inelegibilidade do art. 1°, I, d, da Lei Complementar 64/90, a qual contém idéntica exigéncia de que
a condenagdo pela pratica das condutas nela descritas - abuso do poder econémico ou politico -
advenha de deciséo transitada em julgado ou proferida por érgéo judicial colegiado”. (BRASIL. Tribunal
Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 229-69.2016.6.05.0189 —
Classe 32 — Guaratinga — Bahia. Eleicbes 2016. Agravo Regimental. Recurso Especial. Registro de
Candidatura. Vereador. Inelegibilidade. Abuso de Poder [...]. Relator: Min. Admar Gonzaga, acérdéo de
21 de setembro de 2017. Disponivel: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia.
Acesso em: 12 jan. 2019).

211 1. Considera-se ilicita gravagcdo realizada em local estritamente particular, por um dos
interlocutores, sem conhecimento dos demais e sem autorizacdo judicial. Precedentes. 2. Embora
guarde ressalva quanto a esse entendimento, que a meu ver demanda estudo mais cuidadoso e atento
a necessidade de se preservar a lisura do pleito e a paridade de armas entre candidatos, deve ser ele
mantido para as Elei¢cbes 2012 em atengéo a seguranga juridica, postulado contido no art. 16 da CF/88.
Precedentes”. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial
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A problematica reside na dimensao da previsibilidade, porquanto os leading
cases sao fixados apos ja iniciado?’® o pleito ou até mesmo apds sua realizagdo?’®, a

frustrar gravemente a legitima expectativa dos jurisdicionados.?0

Um exemplo (outro ja consta na nota de rodapé 239) é o conhecido caso de
Paulinia/SP referente as eleigdes de 2012 (Recurso Especial Eleitoral n°. 99-85). No
referido julgado, fixou-se o precedente de que a substituicdo de candidato majoritario
as vésperas do pleito, sem motivo idéneo, configura fraude, a teor do §10 do artigo 14
da Constituicao Federal. S6 que isso se deu apenas em 23 de novembro de 2015 e a
substituicdo que se operou se ancorou na legislacdo da época que, conforme
expressamente reconhecido no acordao, “faculta ao partido/coligagéo a substituigdo

de candidato a cargo majoritario até a véspera do pleito™®'.

Eleitoral n° 437-13.2015.6.00.0000 — Classe 32 — Reserva do Cabagal — Mato Grosso. Agravo
Regimental. Recurso Especial. Eleicbes 2012. Prefeito. Agdo de Investigacdo Judicial Eleitoral.
Captacao ilicita de Sufragio. Art. 41-A da Lei 9.504/97. Relator: Min. Herman Benjamin, acérdédo de 01
de agosto de 2016. Disponivel: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso
em: 12 jan. 2019.).

278 Confira-se, a proposito, o voto dos Ministros Admar Gonzaga e Rosa Weber no RO n°.
060212355/RJ, julgado em 27/11/2018 (acérdao publicado em sesséo) no qual relata a problematica
envolvendo a incidéncia da inelegibilidade da alinea “L” do inciso | do artigo 1° da LC n°. 64/1.990 em
casos de condenacao do candidato, na Justica Comum, apenas pelo artigo 11 da Lei n°. 8.429/1.992
(Lei de Improbidade Administrativa) e a variacao jurisprudencial entre as eleicdes de 2014, 2016 e
2018.

279 E o caso, por exemplo, da intertemporalidade da LC n°. 64/1990 em sua redacéo original e as
modifica¢cdes temporais da LC n° 135/2010 (prazo das inelegibilidades decorrentes de condenagéo
eleitoral), cujo entendimento novo (revisitando a jurisprudéncia) foi fixado apenas apds transcorrido
integralmente o pleito: “Referida tese ndo destoa da jurisprudéncia remansosa da Corte Superior
Eleitoral para as eleicbes de 2012, 2014 e 2016, fixada no leading case acerca da tematica (REspe n°
283-41/CE, para o qual fui designado redator para o acérddo, PSESS de 19.12.2016)”. (BRASIL.
Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 145-89.2016.6.20.0047 - Classe 32 - Alto
do Rodrigues - Rio Grande do Norte. Eleicdes 2016. Recurso Especial Eleitoral. Indeferimento.
Cargo. Prefeito. Condenagao por abuso de poder em agédo de investigagdo Judicial eleitoral [...].
Relator: Min. Luiz Fux, acordao de 22 de maio de 2018. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019. p 28/29).

280 |nteressante o recente debate travado entre os Ministros Admar Gonzaga e Luiz Edson Fachin no
ambito do Tribunal Superior Eleitoral quando do julgamento, no dia 27 de novembro de 2018 (acordao
publicado em sess&o), do RO n°. 060045183/AL: “Min. Luiz Edson Fachin: Vossa Exceléncia me
permite um aparte, Min. Admar? Min. Admar Gonzaga: Pois ndo. Min. Luiz Edson Fachin: Apenas
para contribuir com o debate, eis que quando nds aqui, mesmo em sede de recurso ordinario,
apreciamos casos concretos, estamos, obviamente, apanhando fatos do passado, decodificando-os no
presente e também os projetando sobre as elei¢bes futuras que advirdo”. Extrai-se dai, pelo menos da
parte do Ministro Edson Fachin, a sua preocupacéo com a dimens&o da previsibilidade dos precedentes
mediante o reconhecimento do papel do Tribunal Superior Eleitoral enquanto Corte de Vértice.

281 “£] FICOES 2012. RECURSO ESPECIAL. ACAO DE IMPUGNACAO DE MANDATO ELETIVO
(AIME). PREFEITO E VICE-PREFEITO. FRAUDE. SUBSTITUICAO DE CANDIDATO A CARGO
MAJORITARIO. VESPERA DO PLEITO. AUSENCIA DE SITUACAO EXCEPCIONAL. NITIDO ABUSO
DO DIREITO DE REQUERER A SUBSTITUICAO. INDUZIMENTO DO ELEITORADO A ERRO.
REJEICAO DA PRELIMINAR DE AFRONTA AO ART. 275 DO CE. DESPROVIMENTO DO APELO
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Isso evidencia a necessidade de maior aprofundamento, em nome da dimensao
da previsibilidade dos precedentes enquanto fonte primarias do direito, no tocante ao
termo ad quem (prazo final) para a fixagdo de nova tese jurisprudencial e/ou de
superagdo de precedente anterior (overruling), o que pressupde uma analise

pormenorizada da figura “processo eleitoral’, o que sera feito no capitulo seguinte.

Antes, porém, convém delimitar, para que ndo haja qualquer confusdo ou
incompletude no raciocinio, quais decisbes podem ser consideradas precedentes

eleitorais para fins de vinculagao.

3.2. PRECEDENTES ELEITORAIS

A esta altura seria tautoldgico relembrar que a ideia de precedentes remonta
ao sistema da common law?®?, cuja recepgdo pelo nosso sistema, originado da

tradigdo romano-germanica (civil law), é tida por tardia.?8

(...) 2. A legislacdo aplicavel as eleicbes de 2012 faculta ao partido/coligacdo a substituicdo de
candidato a cargo majoritario até a véspera do pleito. Contudo, tal medida deve ser interpretada em
conformidade com o principio da soberania popular, o qual constitui a base do Estado Democratico de
Direito. 3. In casu, a moldura fatica do acérdao recorrido esta a demonstrar a inexisténcia de justo
motivo para a substituicdo, revelando, ao revés, nitido abuso do direito de exercer tal faculdade. No
ordenamento juridico patrio ndo ha direito absoluto. 4. O eleitorado deve ter a clareza de quais
candidatos efetivamente disputam o cargo, sob pena de configurar a fraude do art. 14, § 10, da CF. 5.
Recurso especial ao qual se nega provimento”. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial
Eleitoral n° 9985.2013.6.26.0323 — Classe 32 — Paulinia — Sao Paulo. Eleicbes 2012. Recurso
Especial. Agdo de Impugnagdo de Mandato Eletivo (AIME). Prefeito e vice-prefeito. Fraude.
Substituicdo de candidato a cargo majoritario. Relatora: Min. Lucina Loéssio, acorddo de 01 de outubro
de 2015. Disponivel: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019. p. 87-88).

282 CARDOZO, Benjamin. op. cit., p. 110: “Acho que a adesdo ao precedente deve ser regra, ndo a
excegao’.

283 ZANETI JR., Hermes. op. cit., p. 63: “(...) temos a recepgdo constitucional tardia dos precedentes,
que exige dos juristas, na praxis, uma preocupagdo renovada com o método (ndo sé no cotidiano
forense, mas também na teoria e no ensino juridico). S&o temas que deverdo fazer parte do nosso
cotidiano: a ratio decidendi, sem a qual se torna inaplicavel na pratica o modelo dos precedentes; o
distinguishing, que trata da distingcdo entre os casos julgados e o caso em julgamento; e as diversas
formas de derrogacéo dos precedentes, como o overruling, alertando para a possibilidade de superagcéo
dos precedentes anterior pela lei e pela propria jurisprudéncia”.
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Isso & muito importante para que nao se proceda ao equivoco de confundir
precedente com decisdo proferida em processos submetidos ao rito dos casos

repetitivos.284

O julgamento de casos repetitivos, longe de se tratar de um legitimo precedente
(na acepgédo tradicional), € uma técnica de tutela pluri-individual vocacionada a
resolver, principalmente no ambito do STF e do STJ, o “problema concreto que essas

cortes vivenciavam de excesso de recursos que lhes chegava diariamente” 285286

Assim também é para Daniel Carneiro Machado, para quem o IRDR (Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas) se constitui, essencialmente, em uma
técnica de julgamento para definicdo em bloco da tese juridica discutida em varias
demandas repetitivas, inspirado no modelo das chamadas “ag¢des de grupo do direito

comparado” .28

Como salientam Teresa Alvim e Bruno Dantas, “é completamente estranho aos
sistemas que adotam o stare decisis o0 método de reabrir o julgamento encerrado no
tribunal inferior para novo exame do recurso a luz da decisdo da corte superior no
recurso-piloto™88, o que é a principal caracteristica dos recursos repetitivos a

brasileira.289

284 “Art. 928. Para os fins deste Codigo, considera-se julgamento de casos repetitivos a decisdo
proferida em: | - incidente de resolugdo de demandas repetitivas; Il - recursos especial e extraordinario
repetitivos. Paragrafo unico. O julgamento de casos repetitivos tem por objeto questdo de direito
material ou processual’.

285 ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. op. cit., p. 542.

286 |dem, p. 551: “A técnica de tutela recursal pluri-individual € mais um capitulo nesse roteiro histérico
de fortalecimento da fungdo nomofilatica dos recursos dirigidos ao STJ e do STF, e busca inverter o
movimento pendular que conduziu essas cortes a beira da inviabilidade, dado o brutal volume de
demandas que analisam a cada ano”.

287 MACHADO, Daniel Carneiro. A (in)compatibilidade do incidente de resolugiao de demandas
repetitivas com o modelo constitucional de processo: a participagdo democratica do juiz e das
partes na construgdo do provimento jurisdicional. 2016. 319 f. Tese (Doutorado em Direito Processual)
— Faculdade de Direito, Universidade Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016. p. 87.

288 Qp. cit., p. 552.

289 “Art. 1.040. Publicado o acérddo paradigma: | - o presidente ou o vice-presidente do tribunal de
origem negara seguimento aos recursos especiais ou extraordinarios sobrestados na origem, se o
acordéo recorrido coincidir com a orientagdo do tribunal superior; Il - o 6rgdo que proferiu o acordéo
recorrido, na origem, reexaminara o processo de competéncia originéria, a remessa necessaria ou o
recurso anteriormente julgado, se o acérdéo recorrido contrariar a orientacdo do tribunal superior; Il -
0S processos suspensos em primeiro e segundo graus de jurisdigdo retomardo o curso para julgamento
e aplicacéo da tese firmada pelo tribunal superior; IV - se 0s recursos versarem sobre questéo relativa
a prestagdo de servico publico objeto de concessdo, permissdo ou autorizagdo, o resultado do
Julgamento sera comunicado ao 6rgéo, ao ente ou a agéncia reguladora competente para fiscalizagdo
da efetiva aplicagdo, por parte dos entes sujeitos a regulagéo, da tese adotada’.
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Alias, a sistematica de resolucdo de demandas repetitivas, da forma como
desenhada no Cdédigo de Processo Civil, vem sendo duramente criticada pela doutrina

patria, chegando a ponto de ser concebida como inconstitucional.?9°

Outrossim, os proprios pressupostos filosoficos de que parte esta investigagao
cientifica ndo autorizariam que o sistema de julgamento de casos repetitivos fosse
tratado como os precedentes o serdo, pois ndo custa rememorar a precisa adverténcia
de Georges Abboud no sentido de que inexiste qualquer pronunciamento judicial sem

prévia interpretag&o.??’

Por isso que o referido autor enfatiza que o artigo 927 do CPC/2015 nao cria
um sistema de precedentes, mas sim um “sistema de provimentos vinculantes via

atribuigéo legal’ 2%?

Nesse trilhar, Marinoni adverte a possibilidade de o préprio CPC/2015 ser mal
interpretado ao prever os recursos extraordinarios e especiais repetitivos, fazendo
supor que a tarefa das Cortes Supremas seja simplesmente a de resolver casos que
se multiplicam perante o Poder Judiciario. Segundo o autor, “essa certamente ndo é

a missdo do Supremo Tribunal Federal, nem a do Superior Tribunal de Justiga”.?%3

Portanto, conclui o autor, “é equivocado supor que ha precedente em casos
repetitivos e ndo em casos ndo suscetiveis de repeticdo"®*, pois o que diferencia o
recurso repetitivo do recurso ordinario é o fato de aquele se constituir mecanismo
voltado a solucido de casos de massa pendentes, enquanto que o precedente, na
acepcgao estrita, mira o caso futuro, “objetivando dar tutela a previsibilidade no

direito”.2%

A preocupagao central dos provimentos judiciais proferidos em casos
repetitivos € a enormidade de casos pendentes de decisao, isto é, sua atencao se

volta especialmente ao passado e ao presente, enquanto que os precedentes tém

290 ABBOUD, Georges. CAVALCANTI, Marcos de Aratjo. Inconstitucionalidades no IRDR e os riscos
ao sistema decisorio. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 240, p. 221-242, fev. 2015. p. 230/237. No
mesmo sentido se coloca Daniel Machado na tese de doutoramento alhures referenciada.

291 ABBOUD, Georges. op. cit., p. 678.

292 |dem, p. 568.

293 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 330.

294 |dem, p. 331.

295 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 332.
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como objetivo especial dar sentido ao direito com vistas aos casos de amanha, ou

seja, o foco é, essencialmente, o futuro.

Dessa forma, é preciso deixar desde logo registrado que o objeto de analise do
presente topico € o precedente judicial e ndo os provimentos judiciais vinculantes

instituidos pelo novo Cddigo de Processo.

Feito esse esclarecimento, cumpre retomar o raciocinio anterior, salientando
também nao ser novidade que atualmente ndo faz mais sentido sustentar a
incompatibilidade de paradigmas entre os dois grandes sistemas juridicos (common
law e civil law), havendo entre eles, consoante reconhece Hermes Zaneti Jr., um

crescente “movimento de harmonizaggo”.?%

Contudo, diferentemente do sistema common law, os precedentes sao
vinculantes em terrae brasilis ndo por forca do costume, mas por inequivoca
imposicao legal. E o Cddigo de Processo Civil297-29-29 com seus quase 3 (trés) anos

de vigéncia, que diz o que é um precedente.

2% Qp. cit, p. 97.

297 Em verdade o Codigo de Processo Civil simplesmente instrumentaliza a nova cultura legal de
precedentes no Brasil, a qual tem como seu verdadeiro DNA o advento da repercussdo geral ao nosso
sistema, instituto que reformulou para sempre o papel das Cortes Supremas brasileiras. Nesse mesmo
sentido, MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e decisdo do
recurso diante do novo CPC. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 24: “E isso
para néo precisar lembrar que um Coédigo de Processo Civil ndo pode ter a pretensdo de limitar a
eficacia das decisées das Cortes Supremas. O art. 927, caput, somente pode ser compreendido como
uma norma equivocada e destituida de modéstia, pois a lei infraconstitucional ndo s6 ndo precisa dizer
que as rationes decidendi das decisées das Cortes Supremas tém eficacia obrigatoria, como
obviamente ndo pode ter a pretensdo de escolher as decisbes ou definir os enunciados que podem ter
essa eficacia. A eficacia obrigatoria das rationes decidendi das decisées das Cortes Supremas é algo
que logicamente deflui da leitura da Constituicdo a luz da teoria do direito”.

298 “0O novo Cadigo constitui mais uma etapa deste esforgo de melhorar o funcionamento do Judiciario:
de tornar a prestagédo da tutela jurisdicional mais previsivel, mais isonémica, mais rapida e eficaz. Esses
foram os propdsitos e os valores que levaram a criagdo de um novo sistema de precedentes vinculantes
pelo CPC/2015”. (MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma
nova logica: a ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia, DF, v. 15, n.
3, p. 9-52, jul./set. 2016. p.24).

299 Reconhecendo que os precedentes ndo foram implementados de uma sé vez, mas que foram objeto
de progressiva evolugao, confira-se: “No Brasil, com a vigéncia da Constituicdo de 1988, iniciou-se uma
longa e progressiva trajetéria de valorizagdo da jurisprudéncia e de atribuigdo de efeitos vinculantes
aos precedentes jurisprudenciais. llustram tal trajetéria: a expansdo do controle concentrado da
constitucionalidade; a aprovagéo de diversas alteracbes ao CPC/1973, pelas quais se conferiu a certas
decisbes judiciais uma eficécia intermediaria, para além dos casos em que foram proferidas; e, por fim,
a aprovagdo do CPC/2015, que criou um novo sistema de precedentes vinculantes no ordenamento
juridico brasileiro e conferiu-lhe eficacia por meio do alargamento das hipoteses de cabimento de
reclamagdo”. (MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma
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Segundo o artigo 927 do Cdédigo de Processo Civil, os juizes e os Tribunais
observaréo: (i) as decisées do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de
constitucionalidade; (ii) os enunciados de sumula vinculante; (iii)) os acérdaos em
incidente de assung¢ao de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em
julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos; (iv) os enunciados das
sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do Superior
Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; (v) a orientagdo do plenario ou do

6rgao especial aos quais estiverem vinculados.

A indagacdo que se coloca a esta altura € a seguinte: os precedentes nao
contemplados no rol do artigo 927 do Cédigo de Processo Civil sdo vinculantes? Se

sim, por qual motivo?

Existem dois motivos pelos quais os precedentes proferidos por Cortes de
Vértice devem vincular no ambito do ordenamento juridico patrio, um de indole

processual (infraconstitucional) e outro de indole institucional (constitucional).

Quanto ao primeiro, é de se registrar a critica dirigida por Luiz Guilherme
Marinoni ao artigo 927 do Cddigo de Processo Civil, para quem “a norma diz que os

juizes devem observar hipbteses que ndo guardam qualquer homogeneidade” 3%

Além da auséncia de homogeneidade, é o carater do rol do artigo 927 do NCPC
que mais preocupa Marinoni. Adotando a tese exemplificativa3®’ --- e ndo exaustiva -
--, 0 processualista diz ser evidente que “ndo sdo apenas as decisbées proferidos em
recursos extraordinarios repetitivos que obrigam o0s juizes e tribunais, mas as

proferidas em todo e qualquer recurso extraordinario”.302-303

nova logica: a ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia, DF, v. 15, n.
3, p. 9-52, jul./set. 2016. p.45).

300 [dem, p. 21.

301 |dem, p. 24: "Vale dizer que o art. 927, caput, deve ser compreendido ndo sé6 como norma que
apenas exemplifica algumas hipéteses de decisbes dotadas de eficacia obrigatéria, mas que também
trata de hipdteses que nunca terdo a capacidade de efetivamente garantir a unidade do direito”.

302 Qp. cit., p. 21.

303 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. precedentes e decisao do recurso
diante do novo CPC. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 22: “A letra do art.
927 parece supor que a fungéo das Cortes Supremas é resolver litigios que podem se repetir em massa
para, dessa forma, otimizar a administracéo da justica. Ora, isso nada tem a ver com a fungdo das
Cortes Supremas, que é a de definir, mediante as melhores razées, a norma que deflui do texto legal
ou constitucional’.
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E isso também deve ser observado a nivel infraconstitucional: “Do mesmo
modo que o STJ tem a fungéo de atribuir sentido ao direito federal infraconstitucional,
as suas decisées, ainda que proferidas em sede de recurso especial ‘ndo repetitivo’,

devem ser respeitadas pelos juizes e tribunais”.3%

Também Daniel Mitidiero aponta para o desacerto da redagao do artigo 927,
para quem o dispositivo “deixa de arrolar hipéteses em que pode haver a formagéo de
precedentes”, logo, “deve ser visto como meramente exemplificativo™%, isto &,

numerus apertus.

Seguem essa mesma linha Patricia Perrone Campos Mello e Luis Roberto
Barroso ao defenderem a eficacia normativa das orientagbes firmadas pelo plenario
das Cortes, advertindo que “esses entendimentos s&o obrigatérios e devem ser

sequidos”.3%

De forma contraria, Rodolfo de Camargo Mancuso aponta a eficacia
meramente persuasiva’?” dos precedentes nao-repetitivos proferidos pelas Cortes
Supremas, posicdo que nao reflete a melhor interpretagdo do novo Cddigo de

Processo Civil.

Isto porque, € a interpretacao sistematica do novo Code que espanca de vez
qualquer duvida a propésito do carater meramente exemplificativo da lista de seu art.

927, como bem explica Marinoni:

Outras normas do novo Cadigo de Processo Civil confirmam claramente o
carater exemplificativo do art. 927, evidenciando que a eficicia obrigatoria
esta nos precedentes das Corte Supremas — que, como € o6bvio, podem
derivar de recursos repetitivos ou ndo. Afirma o art. 489, §1°, que “néo se
considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela interlocutoria,
sentenga ou acordao”, que “se limitar a invocar precedente ou enunciado de
slimula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem demonstrar
que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos” (inc. V) e “deixar

304 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas. precedentes e decisdo do
recurso diante do novo CPC. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 22.

305 MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasdo a vinculagdo. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018. p. 103.

306 MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma nova légica: a
ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU. Brasilia, DF, v. 15, n. 3, p. 9-52,
jul./set. 2016. p. 22-3. O que os diferencia das hip6teses contempladas no rol do artigo 927 do Cddigo
de Processo Civil, segundo os autores, é o ndo cabimento de reclamacéo, dai porqué a classificacéo
de precedente judiciais de eficacia intermediaria ou eficacia normativa em sentido fraco.

307 MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e simula vinculante. 6. ed. rev. e
atual. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 181.
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de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela
parte, sem demonstrar a existéncia de distingdo no caso em julgamento ou a
superagdo do entendimento” (inc. VI). No momento mais importante para a
regulacao da eficacia obrigatéria das decisdes das Cortes Supremas, ou seja,
naquele em que o juiz esta a operar com tais decisdes, o novo Codigo alude
expressamente a “precedente”. O fato de o Cdodigo falar em precedente sem
aludir ao local em que proferido exatamente no momento em que regula a
operacao com as decisdes dotadas de eficacia obrigatoria é altamente
significativo, pois evidencia que nao ha como restringir tal eficacia aos
recursos repetitivos.308

Tal raciocinio é extremamente importante para o Direito Eleitoral, na medida
em que o Tribunal Superior Eleitoral, até entdo, ndo adota a sistematica dos recursos
repetitivos, trabalhando com uma logica propria3®®, sobremodo pela peculiaridade de
nao se dividir em turmas ou se¢des, sendo todas as suas decisdes proferidas pelo

colegiado Unico (Plenario) composto por todos os membros.310

Da mesma forma, n&o faz sentido algum aplicar a ritualistica do incidente de
resolucdo de demandas repetitivas na seara eleitoral, isto porque, consoante ja
adiantado, ndo ha risco de 6rgaos colegiados fracionarios proferirem decisdes
antagOnicas ou contraditorias®'!, pois o desenho institucional da Justiga Eleitoral so6

permite decisao plenaria, na qual todos os seus membros tém assento.

Dito de outro modo, o Tribunal Superior Eleitoral e os Tribunais Regionais

Eleitoral ndo se subdividem em turmas, cAmaras ou sec¢des, de modo que o receio do

308 MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e deciséo do recurso
diante do novo CPC. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 24-5.

309 Confira-se, v.g., o artigo 2° da Resolugdo n°. 23.478, de 10 de maio de 2016, que estabelece
diretrizes gerais para a aplicagédo da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 — Novo Cédigo de Processo
Civil —, no ambito da Justica Eleitoral: “Art. 2° Em razdo da especialidade da matéria, as agdes, 0s
procedimentos e os recursos eleitorais permanecem regidos pelas normas especificas previstas na
legislagao eleitoral e nas instrugbes do Tribunal Superior Eleitoral. Paragrafo tnico. A aplicagdo das
regras do Novo Cddigo de Processo Civil tem carater supletivo e subsidiario em relagdo aos feitos que
tramitam na Justica Eleitoral, desde que haja compatibilidade sistémica”.

310 Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas (op. cit., p. 542), ao abordarem a génese dos recursos
repetitivos, deixam bem claro que a preocupagéo do legislador foi resolver a litigiosidade de massa que
enfrentavam (e enfrentam) o Supremo Tribunal Federal e o Superior Tribunal de Justica. Alias, ndo &
por outro motivo que o Cdédigo de Processo Civil faz mengéo expressa a essas duas Cortes, senado
veja-se: “Art. 1.036. Sempre que houver multiplicidade de recursos extraordinarios ou especiais com
fundamento em idéntica questao de direito, havera afetacdo para julgamento de acordo com as
disposigbes desta Subsegéo, observado o disposto no Regimento Interno do Supremo Tribunal Federal
e no do Superior Tribunal de Justica”.

31T ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. op. cit., p. 570: “O julgamento do IRDR deve acarretar
estabilidade, isonomia e seguranca juridica. Evidentemente, essas qualidades s&o incompativeis com
mudancas bruscas de entendimento, em especial porque, diferentemente das causas comuns, onde
prevalece o non liquet, no IRDR o tribunal pode perfeitamente se escusar da instauragdo sob o
argumento de que o tema ainda néo foi suficientemente debatido pelos juizos e 6rgdos colegiados
inferiores, ndo estando apto, portanto, a receber decisdo paradigmatica e vinculante”.
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legislador infraconstitucional, no sentido de existirem entendimentos divergentes entre

orgaos fracionarios da Corte, ndo se aplica no ambito do microssistema eleitoral.

Feita essa necessaria observacdo, cumpre avancar para se dizer que, a se
adotar o raciocinio de que o artigo 927 do Novo Cadigo de Processo Civil encerra um
numerus clausus, nenhuma decisao proferida pelo Tribunal Superior Eleitoral
vincularia os juizes e Tribunais Regionais Eleitorais, a revelar-se verdadeiro absurdo,
dado o carater de destaque da Corte Superior, como ja pormenorizadamente

analisado no topico antecedente.

Ou seja, e agora ja adentrando ao segundo fundamento, os precedentes da
Corte Superior Eleitoral vinculam também, como registra Hermes Zaneti Jr., em razao
de que “as decisées dos 6rgdos de vértice nos casos-precedentes devem ser levadas

em consideragdo no momento de decidir os casos-atuais”.312-313

Daniel Mitidiero assevera que raciocinio contrario s6 pode se sustentar em
razao de “um equivoco que decorre da falta de compreenséo da natureza do Supremo
Tribunal Federal e do Superior Tribunal de Justica como Cortes Supremas — de

interpretagdo e ndo de controle, de precedentes e ndo de jurisprudéncia”.3'*

Em sentido contrario, Lenio Streck3'® assevera que a simples condigdo de
Tribunais Superiores ndo faz nascer a regra de vinculagdo das decisbdes por estes
proferidas, na linha de que € o magistrado do novo caso (instant case) que definira se
a ratio decidendi da decisdo da Corte Superior, invocada no processo, consubstancia

precedente ou nao.

312 Qp. cit., p. 325.

313 O autor, portanto, concluiu em sua pesquisa que mesmo na auséncia de expressa previsao legal a
propésito da vinculacao, os precedentes devem ser rigorosamente seguidos pelas instancias inferiores.
Disse ele: “Esta pesquisa visa a afirmar a forga normativa dos precedentes mesmo quando estes ndo
sao formalmente vinculantes, decorrente da prépria racionalidade da argumentacgéo juridica”. (ZANETI
JR., Hermes. op. cit., p. 326, nota de rodapé 89).

314 MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a interpretacéo, da
jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017. p. 123.

315 STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da vinculagdo no
CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018. p. 69-86.
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Mas a razdo ndo Ihe acompanha. Em geral, independentemente do pais, os
sistemas juridicos ocidentais reservam as Cortes Supremas o papel de estabelecer

precedentes.

Como exemplo, ha de ser observada a comparacgao feita por Albie Sachs, ex-
membro do Tribunal Constitucional da Africa do Sul, entre o papel da Corte Suprema

de seu pais e a da Suprema Corte dos Estados Unidos:

Em supremas cortes experientes, o debate juridico tenda a girar em torno nao
da enunciagao de novos principios, e sim em torno da expanséo ou contragédo
das fronteiras externas do préprio precedente da corte. Os momentos de
grande avango juridico sao raros, com o estabelecimento de principios
totalmente novos. Em nosso caso, porém, sendo um novo tribunal com uma
nova Constituicdo, e, além disso, um ftribunal incentivado a recorrer a
jurisprudéncia internacional, a enunciacdo de principios inovadores é nossa
matéria basica. Nosso principal desafio € assentar os alicerces soélidos de
uma jurisprudéncia constitucional transformadora. No entanto, mesmo com
todas as diferengas entre o trabalho de nosso novo Tribunal e, digamos, a
experiente Suprema Corte dos Estados Unidos, tenho a impressdo de que
simplesmente escrevemos em grande escala o que sdo processos universais
de raciocinio juridico em desenvolvimento, esteja onde estiver e seja qual for
o tribunal.316

Teresa Arruda Alvim e Bruno Dantas, ao defenderem a obrigatoriedade dos
precedentes dos Tribunais Superiores, asseveram que é “fungcdo e razao de ser
desses Tribunais a de proferir decisbées paradigmaticas, que sirvam de ‘modelo’ aos
demais 6rgdos do Poder Judiciario”.3'” Em seu entender, ndo faria sentido a sua

existéncia se ndo houve essa obrigatoriedade.

Firmadas essas premissas, cumpre analisar se a sistematica de precedentes
normativos formalmente vinculantes (de iure)®'® instituida no Novo Coddigo de

Processo Civil se aplica ao processo eleitoral.

A resposta para a indagacao é positiva. A clausula de recepgao do artigo 15 do

Code Fux é clara: “Art. 15. Na auséncia de normas que regulem processos eleitorais,

316 SACHS, Albie. Vida e Direito: uma estranha alquimia. Tradug¢do de Saul Tourinho Leal. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. Série IDP: Linha direito comparado. p. 63-64.

317 Op. cit., p. 276.

318 ZANETI JR., Hermes. op. cit.,, p. 325: “A vinculatividade é compreendida a partir do 6nus
argumentativo previsto em lei, o qual reforca a presungcdo a favor do precedente através da
obrigatoriedade legal de sequir os proprios precedentes (vinculagdo horizontal) e os precedentes das
cortes hierarquicamente superiores (vinculagdo vertical). Os precedentes normativos formalmente
vinculantes (de iure) possibilitam a impugnag¢do por via recursal das decisbes que ndo seguirem o
precedente, com base na ndo observancia’.
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trabalhistas ou administrativos, as disposicbes deste Codigo lhes serdo aplicadas

supletiva e subsidiariamente”.3'

O Tribunal Superior Eleitoral, no exercicio de seu poder regulamentar, editou a
Resolugcao n°. 23.478, de 10 de maio de 2016, a qual “estabelece diretrizes gerais
para a aplicagdo da Lei n°13.105, de 16 de margo de 2015 — Novo Codigo de

Processo Civil —, no &mbito da Justiga Eleitoral”. 32°

No corpo do dito regulamento, para o que interessa ao tema abordado, dispbs

a Corte Superior Eleitoral:

Art. 2° Em razao da especialidade da matéria, as acgdes, os procedimentos
e os recursos eleitorais permanecem regidos pelas normas especificas
previstas na legislacdo eleitoral e nas instrugbes do Tribunal Superior
Eleitoral.

Paragrafo unico. A aplicagcéo das regras do Novo Cddigo de Processo Civil
tem carater supletivo e subsidiario em relagéo aos feitos que tramitam na
Justica Eleitoral, desde que haja compatibilidade sistémica.3?!

A norma regulamentar deixa claro que os procedimentos, acdes e recursos
eleitorais, inclusive quanto ao prazo, serao regidos pelo microssistema eleitoral. Dito
isso, cumpre analisar se a aplicagdo supletiva e subsidiaria do Cédigo de Processo
Civil a seara eleitoral autoriza se falar, no ambito eleitoral, de um sistema de

precedentes normativos formalmente®?? vinculantes.

Elaine Harzheim Macedo, depois de diferenciar os conceitos de aplicagcao

subsidiaria e supletiva’?3, defende a possibilidade de intérprete se valer de “um

319 BRASIL. Lei n°13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso em: 12 jan. 2019.

320 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n° 23.478, de 10 de maio de 2016. Estabelece
diretrizes gerais para a aplicagédo da Lei n® 13.105, de 16 de margo de 2015 — Novo Cédigo de Processo
Civil —, no ambito da Justiga Eleitoral. Brasilia, DF: Tribunal Superior Eleitoral, 2016. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-no-23-478-de-10-
de-maio-de-2016-2013-brasilia-2013-df. Acesso em: 12 jan. 2019.

321 |dem.

322 ZANETI JR., Hermes. op. cit., p. 323: “Vinculagdo formal significa que um julgamento que ndo
respeita um precedente vinculante com relevéancia institucional, ou seja, com relevancia constitucional
e regulada por normas juridicas, ndo pode ser considerado juridicamente correto. Neste caso, a deciséo
sera contraria ao direito (not lawful; illegitimo) e, portanto, poderé/deveréa ser objeto de reversédo pelos
meios de impugnag&o disponiveis no ordenamento juridico”.

323 Segundo a autora, a aplicagdo subsidiaria ja era utilizada pela jurisprudéncia, e, em seu entender,
tem menor alcance do que a inovagdo trazida pelo novo Code, a saber, a aplicagdo supletiva, a qual
teria maior grau de abrangéncia e de incidéncia.
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instituto absolutamente inexistente na legislacdo especial, mas previsto na legislagdo

comum’ 324

Entretanto, a aplicacdo do Code Fux sé se faz possivel se houver
“compatibilidade sistémica para eventual manejo subsidiario ou supletivo da norma

processual civil’ 32

No ponto, calha conferir a ligdo de Elpidio Donizetti:

(...) na esfera processual eleitoral, muitas vezes encontramos vacuos
legislativos que precisam ser complementados por meio de outras leis que
nao as precipuamente destinadas a regular o processo eleitoral. Nesse
sentido, pode-se aplicar subsidiariamente o CPC ao processo jurisdicional
eleitoral quando inexistirem regras especificas para solucionar determinada
questdo e quando a legislagéo especial ndo vedar a aplicagéo supletiva.326

N&o ha vedacao no microssistema eleitoral e nem contrariedade a principiologia
que lhe é inerente. Pelo contrario, a divis&o hierarquica da Justica Eleitoral, a exemplo
da Justica Comum, recomenda e exige a aplicacdo do sistema de precedentes

normativos formalmente vinculantes previsto no Novo Cédigo de Processo Civil.

Maria Stephany dos Santos bem observa que o “instituto do precedente visa
salvaguardar os interesses dos jurisdicionados em qualquer area processual e sua

aplicagdo na seara eleitoral garantira o enaltecimento da seguranca juridica”.3?

E este também o raciocinio de Alexandre Freire Pimentel e Paulo Roberto de
Carvalho Lyra, para quem, nada obstante o Tribunal Superior Eleitoral nao ter sido
contemplado pela literalidade do artigo 927 do NCPC, “o principio da simetria orienta
no sentido de que o mesmo tratamento conferido pelo art. 927 deve ser estendido aos

demais ramos do Judiciario”.328

324 MACEDO, Elaine Harzheim. O Cadigo de Processo Civil de 2015 e a legislagdo processual eleitoral:
um estudo sobre a resolugao do TSE n°® 23.478, de 10.5.2016. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando
Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord.). Direito Processual Eleitoral. Belo Horizonte: Férum,
2018. p. 75.

325 |dem, p. 76.

326 DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 19. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016.
p. 85.

327 SANTOS, Maria Stephany dos. O sistema de precedente no ambito do Novo Cédigo de Processo
Civil e sua aplicabilidade no Direito Eleitoral. Revista do TRE-RS, Porto Alegre, n. 44, p. 309-335,
jan./jun. 2018.

328 PIMENTEL, Alexandre Freire; LYRA, Paulo Roberto de Carvalho. A estabilizagdo da jurisprudéncia
e o0 cabimento da tutela da evidéncia (liminar) no Direito Processual Eleitoral. In: FUX, Luiz; PEREIRA,
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Pecam os referidos autores, todavia, ao entenderem pela aplicabilidade literal
do artigo 927 do Novo Code, isto &, entendendo o rol como numerus clausus®?®, com

0 que nao se pode concordar, como ja fora abordado alhures.

Ao abordar a necessidade de uniformizagao e integridade da jurisprudéncia, tal
qual prevista no artigo 926 do NCPC, Anténio Carlos Mathias Coltro destaca “sua
importancia e a necessidade de sua observancia, com relevo na esfera eleitoral, em
que os Tribunais tém sua composigéo alterada com frequéncia, recomendando o fato

o exato cumprimento das normas processuais civis incidentes a matéria”.330-331

Portanto, esta fora de qualquer duvida que a sistematica de precedentes do
Codigo de Processo Civil é aplicavel ao Direito Processual Eleitoral, a luz da norma

de envio do artigo 15 do Cdédigo Fux.

Antes de findar, € necessario tratar do instituto processual dos prejulgados
previsto no artigo 263 do Cdédigo Eleitoral e sua eventual correlagdo com a nova
sistematica de precedentes normativos formalmente vinculantes aplicadas a seara

eleitoral.

Dito de outro modo, é preciso investigar se a previsdo dos prejulgados no
Caodigo Eleitoral consistiria em obstaculo a aplicagao da sistematica de precedentes

do Novo Cédigo de Processo Civil.

Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura (coord.). Direito Processual Eleitoral. Belo
Horizonte: Férum, 2018. p. 379.

329 PIMENTEL, Alexandre Freire; LYRA, Paulo Roberto de Carvalho. op. cit, p. 379: “..) a
Jurisprudéncia sumulada do TSE, bem como os seus acorddos proferidos em procedimentos de
assuncéo de competéncia e incidentes de resolugdo de demandas repetitivas devem ser observados
pelos tribunais regionais e juizes eleitorais”.

330 COLTRO, Antonio Carlos Mathias. O novo Codigo de Processo Civil, a Constituigdo Federal e o
Direito Eleitoral. In: COSTA, Daniel Castro Gomes da; ROLLEMBERG, Gabriela; KUFA, Karina;
CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de (org.). Topicos avangados de Direito Processual Eleitoral.
Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018. p. 24.

331 A preocupagdo com a rotatividade dos membros da Justica Eleitoral, e em especial do Tribunal
Superior Eleitoral, é registrada por TOFFOLI, José Antonio Dias; FERNANDES, Lilia Maria da Cunha.
op. cit., p. 33: “Um dos mais importantes reflexos do imperativo da seguranga juridica no d&mbito da
Justica Eleitoral foi a recente atualizacdo da Sumula de Jurisprudéncia do TSE, com o cancelamento e
a atualizagdo de enunciados superados e o acréscimo de verbetes que representam o entendimento
pacificado da Corte acerca de temas relevantes, os quais vao nortear os 6rgaos de primeira e segunda
instancia, bem como advogados, partidos, candidatos e todos os que atuam perante aquela Justica
Especializada.

A atualizagéo foi feita nos autos do PA n. 323-45 e publicada no DJe de 28/6/2016. Com a edi¢do das
novas sumulas, evita-se a tendéncia natural da rotatividade existente nos 6rgdos da Justiga Eleitoral e
que se reflete, por vezes, na oscilacdo da jurisprudéncia’.
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Diz o artigo 263 do Cdédigo Eleitoral: “No julgamento de um mesmo pleito
eleitoral, as decisbes anteriores sbbre questbes de direito constituem prejulgados para
0s demais casos, salvo se contra a tese votarem dois tercos dos membros do

Tribunal’ 332

Como ja dito no capitulo 1 da presente investigagdo, os prejulgados foram
reconhecidos como incompativeis com a Constituicdo Federal, pelo Tribunal Superior
Eleitoral®33, por gerarem vinculagdo aos juizes, o que conflitaria com a ideia de

independéncia juridica e violaria a separacao dos poderes.

Todavia, o tema esta a merecer releitura. Antdnio Veloso Peleja Jr. entende
que “o instituto devera ressurgir via mutagédo constitucional”’, uma vez que, em seu
entender, “as sumulas vém exercendo forte influéncia em nosso sistema juridico,
principalmente apés a criagdo da sumula vinculante, com a finalidade de padronizagéao

das decisbes” .33

De fato, como o presente trabalho demonstra, ndo mais prevalecem as razdes
que levaram a Corte Superior Eleitoral a declarar a incompatibilidade vertical do
instituto dos prejulgados com a Constituicdo Federal. Pelo contrario, a ideia de
precedentes como normas vinculantes sugere justamente o reconhecimento validade
constitucional do artigo 263 do Cddigo Eleitoral, a exceg¢ao de sua parte final, a saber:

“salvo se contra a tese votarem dois tercos dos membros do Tribunal’.

A parte final conflita com que decidido pelo Supremo Tribunal Federal, em sede
de repercussdo geral, no RE n° 637.485/RJ, pois as viragens abruptas de
jurisprudéncia ndo podem ser realizadas por qualquer quérum, ainda que haja
unanimidade quanto ao overruling. A Corte Suprema nao fez qualquer distingdo ao
interpretar o principio da anterioridade eleitoral, ndo cabendo ao Codigo Eleitoral fazé-

lo.

332 BRASIL. Lei n° 4.737 de 15 de julho de1965. Institui o Codigo Eleitoral. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1965. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm. Acesso em: 12
jan. 2019.

333 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso n° 9.936 — Classe 42 — Nova Friburgo — RJ. Recurso
especial: regularidade da apresentagéo do partido politico pelo Diretério Municipal na sua interposicao
[...]. Relatora: Min. Sepulveda Pertence, acorddo de 14 de setembro de 1992. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.

334 Op. cit., p. 495.
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Dai que, por contrariar pronunciamento do STF proferido em sede de
repercussao geral (o qual possui inegavel efeito vinculante), o artigo 263 do Cdadigo
Eleitoral deve ser considerado parcialmente recepcionado pela Constituicado Federal,

com excecgao da parte final alhures transcrita.

Uma consideracéo derradeira se faz necessaria: o prejulgado ndo conflita com
o sistema de precedentes, sobremodo porque regula apenas parcialmente a matéria

da vinculagéo.

Como salienta Peleja Jr., “a particularidade que envolve o prejulgado eleitoral
€ que ele deve verificar-se apenas em um mesmo pleito eleitoral, o que o torna mais

restrito do que sai coirma uniformizagédo de jurisprudéncia” .33

Isto é, conforme 0 mesmo autor, “o prejulgado eleitoral visa unificar os julgados
via aplicagdo isonémica de uma decisdo a casos idénticos”.3%*® O seu fundamento é o
principio da isonomia e nao propriamente o da anterioridade eleitoral. Em outros
termos, o prejulgado trabalha com a dimenséo da igualdade dos precedentes, mas
nao a dimensao da previsibilidade, a qual é trabalhada pela sistematica do NCPC via

aplicacao supletiva.

Ademais, a sua preocupagdo se restringe a vinculagdo horizontalP37-3%8,
enquanto que o sistema de precedentes trabalha também, e principalmente, com a

l6gica da vinculagdo vertical*®® das decisdes.

335 Op. cit., p. 495.

336 |dem.

337 “Os precedentes com forga obrigatéria naturalmente incidem sobre os tribunais e juizes que lhe séo
inferiores. Alude-se, neste sentido, a eficacia vertical dos precedentes. Porém, também se fala da
vinculagdo da prépria Corte aos seus precedentes, ou seja, da chamada eficacia horizontal dos
precedentes” (MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios... op. cit., p. 95).

338 O instituto dos prejulgados, tal qual desenhado, isto €, com possibilidade de superagéo, ainda que
por quérum rigido, parece refletir a ideia ndo tdo ortodoxa de precedentes defendida por Richard
Posner, para quem “Os precedentes de evidente relevancia tém, de fato, autoridade num tribunal de
justica, mas sua autoridade é de carater politico — ou seja, tem suas raizes basicamente na forca — e
néo epistémico. Os juizes seguem as decisbes anteriores de seu tribunal quando estdo de acordo com
elas, ou quando consideram a estabilidade juridica mais importante, naquelas circunstancias, do que a
compreenséo correta do direito” (POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Tradugao
de Jefferson Luiz Camargo. S&do Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 609).

339 “Os precedentes emanam exclusivamente das Cortes Supremas e sdo sempre obrigatorios — isto €,
vinculantes. Do contrario, poderiam ser confundidos com simples exemplos. Isso quer dizer que existe
no direito brasileiro um forte efeito vinculante dos precedentes (‘strong-binding-force’). Embora o
Caodigo tenha introduzido legislativamente o conceito de precedente entre nds, a autoridade do
precedente obviamente dele ndo decorre. Na verdade, a autoridade do precedente decorre do fato
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Isto €, em razao do artigo 263 se referir as decisdes anteriores “do Tribunal’, o
prejulgado muito se assemelha a figura do self-precedent (autoprecedente340),
atrelado a ideia de “vinculagcdo da propria corte entre os juizes do passado (caso-

precedente) e os juizes do presente (caso-atual)”.3*"

O stare decisis é importantissimo no atual estagio, e em especial as Cortes
Regionais Eleitorais e ao préprio Tribunal Superior Eleitoral que, como ja dito,

possuem uma incomum rotatividade de Juizes-Membros e Ministros.

Portanto, ao invés de antagonizar, o prejulgado € um auxiliar da nova
sistematica de precedentes, a qual se aplica inteiramente ao microssistema eleitoral,
sobretudo no tocante a eficacia vertical, carente de qualquer regulamentacao nas leis

eleitorais.

Isso é importante para a investigacdo em curso, porquanto o timing do
precedente e de sua eventual superacao, no ambito do Tribunal Superior Eleitoral, e
seus consectarios légicos, principalmente nos juizos inferiores, vao depender da

correta delimitagdo do processo eleitoral, tema do proximo capitulo.

3.3. CONCLUSAO PARCIAL

O Tribunal Superior Eleitoral ndo € uma simples instancia revisional. A sua
posicao destacada, no cume da piramide do direito infraconstitucional eleitoral, o
credencia a ser considerado como uma Corte Suprema, na linha do que defende,

dentre tantos, Luiz Guilhnerme Marinoni a proposito do Superior Tribunal de Justiga342.

desse encarnar o significado que é adscrito ao direito pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Superior
Tribunal de Justica. Vale dizer: a autoridade do precedente é a propria autoridade do direito interpretado
e a autoridade de quem o interpreta” (MITIDIERO, Daniel. Precedentes... op. cit., p. 93).

340 KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015. p. 130.

341 ZANETI JR., Hermes. op. cit., p. 314.

342 MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes: recompreensao do sistema
processual da Corte Suprema. 3. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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As suas decisbes dao significAncia ao Direito Eleitoral, ainda mais nesse
microssistema marcado por inumeras reformas que o tornam tao peculiar e
irremediavelmente complexo343, sem contar os conceitos juridicos indeterminados e
as clausulas abertas®** amplamente utilizadas pelo legislador, como é o caso da Lei
Complementar n°. 135/2010 que redesenhou as hipoteses de inelegibilidade, os(as)

quais exigem a integracao de sentido por intermédio das decisées do 6rgéo de cupula.

Quanto a sistematica processual, a despeito do Cédigo de Processo Civil fazer
expressa referéncia apenas ao Superior Tribunal de Justica e ao Supremo Tribunal
Federal, sua aplicagdo as decisbes do Tribunal Superior Eleitoral decorre do seu
carater supletivo (CPC, art. 15) e de sua finalidade instrumental de operacionalizar a

l6gica de precedentes extraida de uma nova leitura dos Tribunais Superiores.

A auséncia de regulamentacdo no ambito do microssistema eleitoral atrai a
sistematica de precedentes normativos formalmente vinculantes prevista no Novo
Codigo de Processo Civil, sobretudo ante a peculiar forma de atuagao do Tribunal
Superior Eleitoral, o qual ndo é subdivido em Camaras, Turmas ou Se¢des, decidindo

todos os processos pelo seu 6rgdo maximo, o Tribunal Pleno.

Portanto, os precedentes do Tribunal Superior Eleitoral vinculam os Tribunais
Regionais Eleitoral e os Juizes Eleitorais, os quais passam a ser compelidos a segui-
los ou, ao menos, demonstrar a sua nao aplicacdo em cada caso em que forem

invocados (distinguishing).

Essa é a nova ldgica: e ela atingira principalmente aqueles que resistirem a

aceita-la.

343 O alerta de Favila Ribeiro, no inicio dos anos 1990, nunca foi levado a sério: “Ao invés de leis
esparsas deveria persistir o sentido de integragdo do sistema codificado, com os corretivos e adi¢gbes
que o tempo fosse aconselhando, cumprindo-se, com a seguranga de objetividade, prudente e
compativel trabalho de modernizagéo.

E defensavel a atualizagdo periédica do Cédigo Eleitoral e de leis que permanecem dispersas, sempre
que as necessidades sociais aconselharem, nunca, porém, devendo ser perdida a visdo de conjunto,
substituida por produgbes fragmentarias e desconectadas do sistema a que substancial e
teleologicamente se deve conjugar’ (RIBEIRO, Favila. op. cit., p. 95).

344 Richard Posner registra esse estado de coisas do ponto de vista do juiz em seu conhecido The
problems of jurisprudence: “(...) enquanto as regras tém uma estrutura logica, as regras juridicas sdo
frequentemente vagas, indeterminadas, fragilmente embasadas, extremamente contestaveis e nédo
apenas alteraveis, como também comumente alteradas. Do ponto de vista do juiz, assemelham-se mais
a diretrizes ou praticas do que ordens” (POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito.
Tradugao de Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 608).
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4 - O PROCESSO ELEITORAL E AS REGRAS DO JOGO

Dando sequéncia aos temas analisados na presente investigagéo, cabe, neste
momento, analisar o que se tem por processo eleitoral na atualidade, ou seja, qual é

o “estado da arte” do tema.

Com efeito, se os precedentes eleitorais sdo fontes primarias do Direito Eleitoral
(capitulo 1), e, por assim o ser, garantem previsibilidade (seguranga juridica) aos
players eleitorais34® (capitulo 2), cumpre averiguar até que momento o 6rgéo prolator
das decisbes paradigmas, no caso o Tribunal Superior Eleitoral (capitulo 3), pode
alterar seu entendimento e, entao, a partir de qual momento ficariam essas decisdes
ressignificantes impedidas de produzirem efeitos imediatos no prélio que se avizinha

Ou ja em curso.

Como as matérias em Direito Eleitoral sdo iniUmeras, englobando filiagdo
partidaria, domicilio eleitoral, propaganda, financiamento, entre outros, optou-se, no
presente trabalho, pelo recorte das causas impeditivas ou limitadoras do sufragio

passivo, isto é, condi¢gdes de elegibilidade e causas de inelegibilidade, porquanto

345 ¢(.)) 2. Mediante o julgado paradigmdtico oriundo do Municipio de Quatd/SP (REspe n° 49-32/SP, Rel. Min.
Luciana Lossio, PSESS de 18.10.2016), no qual se confirmou que os requisitos do dano ao Erdrio e do
enriquecimento ilicito devem ser cumulativos, e ndo alternativos, o TSE sinalizou, para o futuro, a possibilidade
de rediscutir a matéria. 3. Todavia, em prol da segurancga juridica, a Corte deliberou por manter a jurisprudéncia
e prestigiar o direito a elegibilidade por meio de interpretagdo estrita do dispositivo legal, mantendo—se fiel ao
dever atribuido a todo e qualquer tribunal de uniformizar a sua jurisprudéncia e manté—la estavel, integra e
coerente (arts. 926 e 927 do CPC/15). (...)” (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n°
0600582-90.2018.6.08.0000 — Vitoria — Espirito Santo. Eleicdes 2018. Recurso Ordinario. Registro
de Candidatura. Deferimento. Deputado Federal. Impugnagdo. Ato Doloso de Improbidade
Administrativa. Suspensédo dos Direitos Politicos. Requisitos Cumulativos. Dano Ao Erario E
Enriquecimento llicito. Inelegibilidade do Art. 1°, 1, /, da LC N° 64/90. Nao Configuragéo. Desprovimento.
Relator: Min.Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, acérddo de 04 de outubro de 2018. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019).
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operam dentro de um sistema proprio346-347 a comportar, justamente por isso, regras

gerais e excegdes.34®

Dito isso, cumpre enfrentar o desafio ora proposto de delimitar, inicialmente, os
principais marcos temporais do processo eleitoral, para apds, em passo seguinte,
estabelecer, a luz do julgamento, em sede de repercussdo geral, do Recurso
Extraordinario n°. 637.485/RJ, qual o prazo limite para a jurisprudéncia do Tribunal

Superior Eleitoral se estabilizar.

346 “As causas de inelegibilidade devem ter interpretagdo estrita, porquanto atreladas ao exercicio de
direitos politicos fundamentais. Precedentes” (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario
n° 0602190-25.2018.6.26.0000 — Sao Paulo — Sao Paulo. Direito Eleitoral e Processual Civil. Agravo
Interno em Recurso Ordinario. Eleicdes 2018. Registro de Candidatura. Cargo de Deputado Estadual.
Inelegibilidade do Art. 1° I, /, da LC n° 64/1990 nado configurada. Interpretagdo Restritiva.
Desprovimento. Relator: Min. Luis Roberto Barroso, acérdao de 30 de outubro de 2018. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019).

347.%(_..) Il. O principio da separagdo dos poderes como barreira a interpretagdo ampliativa da causa de
inelegibilidade 4. A atual redagéo da causa de inelegibilidade descrita na alinea | do inciso | do art. 1°
da LC n° 64/90 (Lei de Inelegibilidades) foi dada pela Lei n° 135/2010 (Lei da Ficha Limpa), a qual
integrou ao diploma normativo novas hipoteses de inelegibilidade e ampliou os respectivos prazos no
intuito de robustecer a prote¢do estatal a probidade e & moralidade administrativa. 5. Considerando
que a lei foi concebida no seio de processo legislativo auténtico, a interferéncia do Poder Judiciario nas
escolhas politicas feitas pelo legislador deve ocorrer em situagbes excepcionais, sob pena de
desnaturacdo do sistema de pesos e contrapesos (checks and balances), insito ao principio da
separacéo dos poderes. 6. Especificamente quanto aos requisitos a serem observados na afericdo da
hipotese de inelegibilidade decorrente de condenagéo por ato de improbidade administrativa, ir além
da vontade do legislador para interpretar causa de inelegibilidade de forma diversa da literalidade da
norma implicaria atentado contra a independéncia do Poder Legislativo e o principio da separacdo dos
poderes (art. 2° da CF). 7. Nessa perspectiva, é de ser mantida a solugéo dada pela jurisprudéncia até
aqui consolidada, no sentido da aplicacdo cumulativa dos requisitos do dano ao Eréario e do
enriquecimento ilicito para a incidéncia da norma sancionadora e restritiva do ius honorum, prevista no
art. 1° 1, I, da LC n° 64/90”. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n° 0600582-
90.2018.6.08.0000 — Vitoria — Espirito Santo. Eleicdes 2018. Recurso Ordinario. Registro de
Candidatura. Deferimento. Deputado Federal. Impugnagéo. Ato Doloso de Improbidade Administrativa.
Suspenséao dos Direitos Politicos. Requisitos Cumulativos. Dano ao Erario e Enriquecimento llicito.
Inelegibilidade do Art. 1°, 1, /, da LC N° 64/90. Nado Configuragao. Desprovimento. Relator: Min.Tarcisio
Vieira de Carvalho Neto, acorddo de 04 de outubro de 2018. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019).

348 Mais a frente sera abordada a questdo dos ambientes decisionais. Por ora, convém apenas tragar
uma panorama geral para justificar o porqué do recorte tedrico: “Também relacionado a evolugéo e
adaptabilidade do direito, bem como ao efeito surpresa, tem-se a questdo do ambiente decisional que,
segundo Teresa Arruda Alvim Wambier, consiste na ‘area do direito material ou substancial, com seus
principios e regras, em que o conflito deve ser resolvido’. Assim, a autora adverte que ha determinados
campos em que é desejavel limitar a flexibilidade, em razdo da segurancga e da previsibilidade. Mas ha
outros, entretanto, que envolvem questbes sociais delicadas, em que é conveniente dar ao juiz certa
margem de flexibilidade para decidir, em detrimento dos valores seguranca e previsibilidade” (KREBS,
Hélio Ricardo Diniz. op. cit., p. 227.
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4.1. BREVES CONSIDERAGOES SOBRE A GOVERNANGCA ELEITORAL

No Brasil, a conducao das eleicbes nem sempre se deu pelo Tribunal Superior
Eleitoral e pela Justica Eleitoral de uma forma geral. Para se chegar a essa realidade,
houve um longo caminho, o qual merece ser abordado, ainda que em linhas gerais,
para se compreender a importancia da governanga eleitoral®*® e suas fungdes, ai

compreendidas: rule-making, rule-application e rule-adjudication.3%°

No Brasil col6nia, “a Coroa exercia o dominio do processo eleitoral’,>" o que
se acentuava na medida em que crescia o interesse econémico do Rei, como seu, por
exemplo, em meados do século XVII, “pois a simpléria estrutura econbémica dos

latifundios rurais passou a coexistir com uma ascendente burguesia comercial”.3%2

Um episddio de manipulagao dos resultados eleitorais, citado por Clarissa Maia,

bem evidencia esse cenario de imposi¢cao do Reino de Portugal a Col6nia Brasil:

Cita-se, como exemplo, a alteragdo do processo em Salvador, em que as
eleigdes de pelouro, descritas nas ordenagdes, porque nao eficazes para
sufragar os interesses contrarios a Coroa, foram por simples ordem do Rei
substituidas pelas escolha dos ocupantes dos cargos camararios por Juizes
da Relagao, os quais elaboraram listas com nome dos eleitos que deveriam
atuar nos préximos trés anos, cabendo a escolha de quem assumia em cada
ano exclusivamente ao Vice-Rei.353

A descoberta das primeiras jazidas de ouro em Minas Gerais foi o ponto
culminante da desabrida intervengcdo da Coroa, que passou da condigdo de mera
vigilante para “feitor absoluto do processo eleitoral, agindo especialmente com a
participacao de interventores, diretamente nomeados pelo monarca, cuja fungao era

retoricamente zelar pelo cumprimento da justiga”.3%

E nesse contexto que surgem os “juizes de fora”, pessoas letradas designadas

pelo Monarca para intervir em comarcas para gerenciar os interesses reais. Estes

349 “Pode-se definir governanga eleitoral como o conjunto de atividades que se vinculam ao exercicio
do voto e a competicdo eleitoral’. MAIA, Clarissa Fonseca. op. cit., p. 160.

350 MAIA, Clarissa Fonseca. op. cit., p. 160 e ss.

351 |dem, p. 188.

352 |dem, p. 188-9.

353 |dem, p. 189.

354 |dem.
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eram, a um s6 tempo, chefe da administracao e da justica, Presidente da Camara e,
ainda, poderia eventualmente substituir o ouvidor-mor da comarca, em casos de

auséncia ou impedimento.3%

A despeito da "falsa mascara de legitimidade” que os encobria, porquanto sua
funcao era a de manietar os assuntos locais de acordo com os interesses da Coroa,
€ nesse periodo que se deitam raizes os argumentos a favor da neutralidade,
imparcialidade e temporariedade do juiz eleitoral®®®, os quais serdo retomados com a
Alianca Liberal em 1930.3%7

Com o advento do Império como consectario da independéncia do Brasil,
“conservou-se, sem maiores embaragcos, o dominio efusivo da Coroa no processo
eleitoral’, instrumentalizado pela atuacdo dos magistrados, com a novidade do Poder
Moderador3%® conferido ao Imperador, “que poderia dissolver a Cémara dos

Deputados a qualquer tempo”.3%°

Nesse periodo, era permitida (e incentivada pelo poder central), aos
magistrados, a atividade politico-partidaria, desde que houvesse fidelidade com os
interesses reais. Havia, naquela época, uma clara simbiose da magistratura com a
politica, marcada por “um viés clientelista, baseado em um sistema de troca de favores

entre os magistrados e o governo central” 3¢

Tanto era assim que os juizes podiam ser eleitos para cargos representativos,

sem que isso implicasse na impossibilidade do exercicio do cargo de magistrado, ou

355 |dem, p. 189-190.

35 MAIA, Clarissa Fonseca. op. cit., p. 190-191. Destaca a autora: “Portanto, embora sabidamente um
interventor do monarca, o juiz de fora justificava seu poder sob o argumento de ser um garantidor da
manutengédo da ordem e da lisura do processo, especialmente porque néo era eletivo e néo residia na
circunscri¢do onde prestava o0s servigos, nem mesmo poderia manter com a populagdo local quaisquer
outros vinculos, tais como matriménio ou amizade intima, o que os dotava de suposta neutralidade e
imparcialidade”.

357 SILVEIRA, José Neri da. op. cit., p. 19.

358 Sobre o Poder Moderador, Carlos Bastide Horbach explica: “Para atuar como Poder Moderador, a
Constituicdo dava ao Imperador as seguintes prerrogativas: a) nomear senadores (dentre os indicados
nas listas triplices); b) convocar extraordinariamente a Assembléia Geral; c) sancionar os atos da
Assembléia Geral; d) aprovar e suspender os atos dos Conselhos Provinciais; e) prorrogar ou adiar a
Assembléia Geral e dissolver a Cadmara; f) nomear e demitir os Ministros de Estado; g) suspender
magistrados; h) perdoar e moderar penas; e i) conceder anistia” (HORBACH, Carlos Bastide. O
parlamentarismo no Império do Brasil (1): origens e funcionamento. Revista de informacgéo legislativa,
Brasilia, DF, v. 43, n. 172, p. 7-22, out./dez. 2006. p. 12).

359 MAIA, Clarissa Fonseca. op. cit., p. 191.

360 |dem, p. 195.
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seja, havia a possibilidade de acumulagdo das fungdes®', o que é impensavel nos

dias atuais.

Todavia, ainda que assim o fosse, Clarissa Maia adverte que a figura do juiz
nas eleicdes do Brasil colénia e imperial, embora muito se afaste da nocéao
contemporanea de jurisdigéo eleitoral, contribuiu para reflexdes futuras a propdsito de
uma autoridade que pudesse filtrar, dentre os candidatos, representantes ideias de
uma classe politica “iddénea e capacitada™®, seja la o que isso efetivamente

represente.

Com o advento da Republica’®®, os poderes dos magistrados “eleitorais”
diminuiram, afinal, “a influéncia do poder local na administragdo das eleicbes era
destacada pois, junto aos juizes, na administragdo do pleito, funcionavam as
comissées de alistamento, as mesas receptoras de votos e as juntas apuradoras”,

cujos integrantes eram escolhidos sob a influéncia do governo local.

Além disso, os juizes ndo tinham competéncia decisoria alguma apods a
votacéo, lhes falecendo atribuicdo no tocante ao resultado eleitoral, “haja vista que a
resolucao de conflitos, acomodacébes de interesses contraditérios, proclamacgdo dos

eleitos e posse eram de competéncia do legislativo pelo sistema de verificagdo”.36°

Também a nivel estadual se dava a verificacdo e o reconhecimento dos
poderes pelo Parlamento, “que julgava, no fundo e na forma, as eleigbes para o

governo e a Assembléia”.356

361 KOERNER, Andrei. Judiciario e cidadania na constituigao da republica brasileira. Sdo Paulo:
Hucitec, 1998. p. 46.

362 MAIA, Clarissa Fonseca. op. cit., p. 196.

363 A prop6sito da manutencdo da verdadeira comédia eleitoral com o advento da Republica, Faoro
registra: “A passagem do regime imperial ao republicano ira acentuar a exacerbar a fungéo eleitoral do
coronel. Tirar-lhe-a as albardas centrais, ndo para autonomiza-lo, mas para entrega-lo aos poderes
estaduais. Esta transicdo esta na esséncia dos acontecimentos que partem do 15 de novembro. O
Governo Provisoério, instalado em nome da soberania nacional, momentaneamente representa pelas
forgcas armadas, pretendia, na forma de promessa inscrita no seu primeiro ato, legitimar a revolugdo
com o ‘pronunciamento definitivo da nagéo, livremente expressado pelo sufragio popular’. A tarefa
estava definida: converter a opinido republicana, até entdo largamente minoritaria, na opinido
dominante. Nada mais simples. Substituir-se-ia a farsa eleitoral monarquica pela farsa eleitoral
republicana, com a mesma unanimidade” (FAORO, Raymundo. Os donos do poder. 5. ed. S&o Paulo:
Globo, 2012. p. 700-1).

364 |dem, p. 198.

365 |dem, p. 199.

366 PORTO, Walter Costa. A mentirosa urna. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 107
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Dai o porqué de Walter Costa Porto dizer que “o que se passava nas se¢ées
eleitorais era mera comédia, valendo, somente, o que se faria depois, as atas que se
lavrariam mais tarde, em caso dos chefetes eleitorais, e sobre as quais se debrugaria,

para confirma-las, o poder verificador’ .36

Ainda havia o agravante da regulagéo estadual das elei¢des, isto €, os préprios
representantes do status quo eram os responsaveis pela elaboragéo normativa (rule-
making) e pela verificagao dos resultados (rule-application), inexistindo espago para

controle jurisdicional (rule-adjudication). Nao poderia ser pior.

Portanto, com um aparato judiciario®®® desfigurado como este, como era de se
esperar, gracejaram fraudes, violéncias, corrupcdo e mentira, “sem que houvesse
atuacdo imparcial do judiciario para afastar esses vicios. Ndo existiam, entdo, meios

eleitorais e institucionais que dessem margem & oposi¢do ao regime” .3%°

Disso tudo resulta a criagcdo da Justica Eleitoral, fruto da revolucdo de 1930,
gue se deu como Unica alternativa apta a romper com as forgas politicas dominantes,
pois seria impossivel fazé-lo por meio de eleicoes, “vez que estes procedimentos eram

notoriamente fraudados”.370

Rompeu-se, portanto, com o sistema politico de verificagdo®' para se dar lugar

ao sistema jurisdicional,3’2 tendéncia ja observada no mundo ocidental, a exemplo da

367 PORTO, Walter Costa. Dicionario do voto. Brasilia: UNB; Sao Paulo: Imprensa Oficial, 2000. p.
316.

368 Sobre a colaboragao dos juizes com o coronelismo, confira-se a classica ligdo de Victor Nunes Leal:
“Por estas portas largas passava a desenvolta colaboragdo da organizagdo judiciaria nos planos de
dominagéo do situacionismo estadual, refletindo-se, diretamente, no mecanismo ‘coronelista” (LEAL,
Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sao Paulo: Alfa Omega, 1979. p. 203.).

369 MAIA, Clarissa Fonseca. op. cit., p. 199.

370 |dem, p. 200.

371 “0O sistema politico, também denominado de sistema de verificagdo dos poderes, tradicional ou
classico, notabiliza-se por cometer a uma assembleia politica, ou parte dela, o mister de verificar a
regularidade das eleigbes de seus membros, equivalendo a uma autoqualificagdo”. (OLIVEIRA, Marcelo
Roseno de. Controle das eleigoes: virtudes e vicios do modelo constitucional brasileiro. Belo
Horizonte: Férum, 2010. p. 32). O autor salienta a diferenga entre a autoqualificagéo, alhures retratada,
da heteroqualificagdo, que também se observava no Brasil, que se da na hipétese de a “casa legislativa
exercer a atribui¢éo relativa a qualificacdo de outros cargos, como ocorria com as elei¢gbes presidenciais
no México até 1996” (idem).

372 %O controle das eleigbes, no sistema jurisdicional, é atribuido a um juiz ou um tribunal, que atua
como terceiro, decidindo, mediante critérios normativos, de maneira imperativa e imparcial” (OLIVEIRA,
Marcelo Roseno de. op. cit., p. 35).
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Espanha (1907), Grécia (1911) e na Alemanha (1919)%73, e posteriormente adotada

em outras tantas constituigbes europeias no primeiro pés-guerra.374

O grande nome, do movimento da Alianga Liberal, a empunhar a bandeira do
sistema jurisdicional de controle das eleicbes foi Assis Brasil, para quem “o Poder

Judiciario, pela série de condicbes que reveste, é em todos os paises o mais

independente de paixdo partidaria e o menos subserviente aos governos” .37

Juntamente com Jodo G. da Rocha e Mario Pinto Serva, Assis Brasil
apresentou, em 1929, um anteprojeto de Codigo Eleitoral de cunho nacional®’®, o que
acabou por render frutos 3 (trés) anos depois, em 1932, com a instituicao da Justica

Eleitoral no desenho institucional que até hoje se observa.3””

A despeito de sua posterior extingao por Getulio Vargas com a Constituicao
polaca de 1937 e seu retorno apenas em 1946 com a nova Constituicao de entao,
bem ainda o periodo sombrio vivenciado sob os anos de chumbo (1964 a 1985), a
Justica Eleitoral de 1932 é, guardadas as devidas proporcdes, a mesma instituicdo

dos dias atuais.

A esse propoésito, confira-se o registro de Clarissa Maia:

A padronizagcdo das regras de alistamento, identificagdo, praticas e
regulamentacdes de todo o processo eleitoral foi a tarefa inicial primordial a
Justica Eleitoral, o que sujeitou o processo politico a uma burocratizagéo
inédita até entdo. A necessidade imediata de preparar as eleicdes da
Assembleia Constituinte envolveu a criacdo de novas praticas que nao
haviam sido descritas no Cédigo de 1932, fazendo com que o Tribunal
Superior Eleitoral langasse mao de instrugbes normativas para regular os

373 OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. op. cit., p. 35.

374 Sobre o movimento de evolugdo do sistema de verificagdo de poderes para o de controle
jurisdicional, observa Jorge Miranda que “assim como o progresso do Estado de Direito tem vindo a
manifestar-se, em quase todos 0s paises europeus, nos Ultimos anos, na criagdo de Tribunais
Constitucionais, também no dominio da apreciagéo da validade e da regularidade das eleicbes é uma
verdade e propria justica eleitoral (utilize-se ou ndo esse nome) que tem vindo a emergir, ultrapassando,
de vez, os controlos administrativos e o sentido constitutivo da verificagdo de poderes pelos
Parlamentos” (MIRANDA, Jorge. Direito Constitucional lll: direito eleitoral e direito parlamentar.
Lisboa: AAFDL, 2003. p. 186).

375 ASSIS BRASIL, Joaquim Francisco de. Manifesto da Alianca Libertadora do Rio Grande do Sul ao
Pais. In: BROSSARD, Paulo (org.). Ideias politicas de Assis Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1989. v. lll. p. 162.

376 MAIA, Clarissa Fonseca. op. cit., p. 201.

377 |dem, p. 202: “Institui-se, pois, a Justiga Eleitoral de organizagéo federal, centralizada e vertical,
tendo como 6rgdo méaximo o Tribunal Superior Eleitoral, na capital da republica, além de uma Corte
Regional, em cada capital de Estado, no Distrito Federal e nos territérios, bem como juizes eleitorais
nas comarcas e distritos”.
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procedimentos, desenvolvendo, assim, o protagonismo normativo dessa
instituicao.

Além das tarefas administrativas de governancga eleitoral, a resolugdo dos
confltos e a contestagcdo dos pleitos passaram a ser resolvidas
exclusivamente pela Justica Eleitoral, faculdade que atribuiu ao 6érgéo o poder
de modificar os resultados apurados pelas juntas eleitorais, anulando
diplomas, seja por denuncias de fraudes ou irregularidades na votagéao, seja
por defeitos na qualificagdo de eleitores ou no registro de candidaturas.3"8

De se ver, portanto, que desde a sua criagcdo a Justica Eleitoral, responsavel
pela governanca eleitoral, ostenta a triplice fungao regulamentar (alguns insistem no
carater normativo, o que é incorreto, porque a Justica Eleitoral ndo € dado inovar na

ordem juridica), administrativa e judicial.

Ao longo de sua existéncia, a Justica Eleitoral trouxe inegaveis avancgos a
Democracia. Todavia, como toda instituicdo e como tudo que existe no mundo, nada

€ bom demais que nao possa melhorar.

N&o é outra a consideracéo de Frederico Franco Alvim:

O desenvolvimento gradativo do direito das eleicdes em uma ordem juridica
especifica depende, antes de mais nada, de um correto diagndstico a respeito
de suas falhas, inadequacbes e flancos de exposicdo. Em um segundo
momento, a agdo de melhoria reclama a procura de alternativas que
possibilitem a superagdo dos problemas enfrentados, em prol da otimizagéo
do desempenho de todo o sistema.37°

No presente caso, propde-se a melhoria na fungao jurisdicional. A dindmica dos
precedentes é afeta apenas a uma das funcdes da Justica Eleitoral, a saber, a rule-
adjudication. O objetivo do presente trabalho, portanto, € o de encontrar o momento
ideal, a luz do sistema juridico e da decisdo do Supremo Tribunal Federal no
julgamento do RE n°. 637.485/RJ, para a estabilizagdo da jurisprudéncia dentro do

processo eleitoral, objeto da sobredita governancga eleitoral.

Mas antes disso, é oportuno explicar a relagdo do processo eleitoral com a
regra da anualidade, at¢ mesmo para que melhor seja entendida a relagdo do

processo eleitoral com o principio da anterioridade eleitoral.

378 |dem, p. 204.
879 ALVIM, Frederico Franco. Cobertura politica e integridade eleitoral: efeitos da midia sobre as
elei¢cdes. Floriandpolis: Habitus, 2018. p. 197.
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4.2. O PROCESSO ELEITORAL E A REGRA DA ANUALIDADE

Quando o presente trabalho se refere ao termo processo eleitoral, o faz mirando
o “processo de formagdo e manifestacdo da vontade eleitoral”38 Nzo se ftrata,

portanto, do Direito Processual Eleitoral®®! propriamente dito.

Da mesma forma, nao se esta a falar do processo administrativo eleitoral, de
carater oficioso, isto €, que pode ser instaurado de oficio pela autoridade eleitoral,
“fundando-se no exercicio de funcbes administrativas da Justica Eleitoral, bem como
dos poderes de policia, controle, organizagéo e fiscalizacdo que a lei Ihe defere em

atengéo a eficaz organizagéo e regularidade das eleigbes” 382

Trata-se, em verdade, como bem pontua José Neri da Silveira, do complexo
procedimento que “conduz a livre manifestacdo do povo na escolha de seus

representantes”.383

Ha muita discussdo sobre o alcance do processo eleitoral, sobretudo com
relacdo as mateérias que nele estariam inseridas — isto €, se as normas materiais
também estariam sob o escudo da regra da anualidade®* — e o momento de seu inicio
— ou seja, se se iniciaria a partir do alistamento eleitoral, do domicilio eleitoral®5, da

data da filiacao, das convencgdes partidarias, do registro de candidatura.

380 PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: controle social e fiscalizagdo das
elei¢cdes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 23.

381 “Em sentido restrito, a expressdo processo eleitoral designa processo jurisdicional eleitoral. Seu
fundamento é o controle das eleigbes.

O processo jurisdicional eleitoral é instaurado e se desenvolve perante 6rgéo jurisdicional com vistas a
resolugdo de conflito eleitoral; é individualizado, veiculando pedido especifico entre partes bem
definidas” (GOMES, José Jairo. op. cit., p. 309).

382 GOMES, José Jairo. op. cit., p. 310.

383 SILVEIRA, José Néri da. Aspectos do Processo Eleitoral. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
1998. p. 20.

384 Na ADI n°. 354/DF, por exemplo, o Supremo Tribunal Federal, por maioria, “fez a distingdo entre
processo eleitoral (art. 16 da CF) e Direito Eleitoral (art. 22, I, da CF), definindo que o principio da
anualidade se referia ao aspecto instrumental do Direito Eleitoral em contraposigcdo a concepgéo de
direito material consagrada no art. 22 da CF” (ZIiLIO, Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral. 5. ed. Porto
Alegre: Verbo Juridico, 2016. p. 36-7). Como se vera nas linhas futuras, hoje ja ndo é mais possivel
sustentar o raciocinio, o que nédo impede de trazé-lo a colagao a titulo de exemplificar que, ao longo de
quase 3 (trés) décadas, o conceito de processo eleitoral flutuou ao sabor dos subjetivismos.

385 “O prazo de um ano antes da eleigdo ndo é mera criagdo cerebrina do legislador. E que ao menos
uma das condigbes de elegibilidade (domicilio eleitoral na circunscrigdo) deve estar aperfeicoada no
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No tocante ao conteudo, inicialmente o Supremo Tribunal Federal estabeleceu
entendimento no sentido de que apenas as normas de carater processual estariam
albergadas pela protecdo constitucional. As normas de direito material, portanto,

estariam fora do alcance do artigo 16 da Constituigdo.386

Posteriormente, quase 2 (dois) anos apos o primeiro precedente, o Pretoério
Excelso, novamente por maioria, que o artigo 16 da CF/1988 nao alcancava a vigéncia
e eficacia imediata da recém editada Lei das Inelegibilidades (Lei Complementar n°.
64/1.990), sob o fundamento de que a regra da anualidade ndo se aplicava a
dispositivo de cunho constitucional, o que seria o caso, porquanto a edi¢gao da referida

lei tinha como propdsito o atendimento de determinagao do Poder Constituinte.38”

S6 em 2006 é que a Corte Suprema rompe com essa postura permissiva e
passa a ter uma visdo mais abrangente dos conteudos albergados pela norma
protetiva. Isso se deu no julgamento da ADI n°. 3.685/DF, ocasido em que o Tribunal,
por maioria, decidiu pela inaplicabilidade do §1° do artigo 17 da CF, alterado pela

Emenda Constitucional n°. 52/2006, as eleigoes deste mesmo ano (2006).388

A EC n° 52/2006 conferia ampla autonomia aos partidos para celebrarem

coligacbes em todos os niveis federativas, consubstanciando-se em uma resposta do

prazo de um ano antes da eleigdo. Portanto, todos os cidaddos tém o direito de conhecer quais 0s
requisitos exigiveis para a participagdo no processo eleitoral. Desta feita, todo aquele que pretende
postular acesso a mandato de representagcdo politica deve ter ciéncia que, até um dia antes de
completar o prazo &nua da data das elei¢cGes, é possivel fixar domicilio na circunscricdo que pretenda
exercer mandato eletivo. Se o prazo de um ano é o mais amplo exigido por leio para o implemento de
determinado requisito de elegibilidade, conclui-se que esse mesmo prazo é o minimo razoavel dentro
do qual as normas que alteram o processo eleitoral ndo podem ter eficacia para o pleito vindouro”
(ZILI1O, Rodrigo Lépez. op. cit., p. 39). O referido autor pecou ao se basear, para fins de justificar a
inteligéncia da norma do artigo 16 da CF, na regra anua do domicilio eleitoral, porquanto a Lei n°.
13.488/2017, ao alterar o artigo 9° da Lei n°. 9.504/1997, reduziu o prazo para 6 (seis) meses. Mais
uma prova da confus&o entre a regra da anualidade e o principio da anterioridade eleitoral.

386 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 354-2 cédigo inexistente. Nao infringe o disposto no art.
16 da Constituigdo de 1988 (texto original) a clausula de vigéncia imediata constante do art. 2° da Lei
n°® 8037, de 25 de maio de 1990, que introduziu na legislagéo eleitoral normas relativas apuragéo de
votos. Relator: Min. Octavio Gallotti, acorddo de 24 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1503434. Acesso em: 12 jan. 2019.

387 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 129392-6 Distrito Federal.
Processo eleitoral: vacatio legis (CF, art. 16): inteligéncia.

Relator: Min. Sepulveda Pertence, acérddo de 17 de junho de 1992. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1506173. Acesso em: 12 jan. 2019.

38 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.685-8 Distrito Federal. Acdo Direta de
Inconstitucionalidade art. 2° da EC 52 de 08.03.06. Aplicacao imediata da nova regra sobre coligacdes
partidarias eleitorais, introduzidas no texto do art. 17, § 1°, da CF. [...]. Relator: Min. Ellen Gracie,
acérdao de 22 de margo de 2006. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2367564. Acesso em: 12 jan. 2019.
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Congresso a tese da verticalizagado adotada pelo Tribunal Superior Eleitoral naquele

periodo.

Contudo, em agao objetiva atinente as mesmas eleigées gerais de 2006, o
Supremo Tribunal Federal, de volta a tematica da anualidade, em 06 de agosto de
2006, manteve praticamente a integralidade da Lei n°. 11.300/2006 para o prélio que
se avizinhava, a excecao do artigo 35-A da Lei n° 9.504/1997 (que restringia

temporalmente a divulgacédo de pesquisa eleitoral).

Ao assim decidir, o Supremo Tribunal Federal usou critério subjetivo de

dificilima precisao, como bem se pode ver pela simples leitura da ementa do acérdao:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI 11.300/2006 (MINI-
REFORMA ELEITORAL). ALEGADA OFENSA AO PRINCIPIO DA
ANTERIORIDADE DA LEI ELEITORAL (CF, ART. 16). INOCORRENCIA.
MERO APERFEICOAMENTO DOS PROCEDIMENTOS ELEITORAIS.
INEXISTENCIA DE ALTERACAO DO PROCESSO ELEITORAL.
PROIBICAO DE DIVULGAGCAO DE PESQUISAS ELEITORAIS QUINZE
DIAS ANTES DO PLEITO. INCONSTITUCIONALIDADE. GARANTIA DA
LIBERDADE DE EXPRESSAO E DO DIREITO A INFORMACAO LIVRE E
PLURAL NO ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO. PROCEDENCIA
PARCIAL DA ACAO DIRETA. | - Inocorréncia de rompimento da igualdade
de participacdo dos partidos politicos e dos respectivos candidatos no
processo eleitoral. Il - Legislacdo que nao introduz deformac¢do de modo a
afetar a normalidade das eleigdes. Il - Dispositivos que nao constituem fator
de perturbagédo do pleito. IV - Inexisténcia de alteragdo motivada por propoésito
casuistico. V - Inaplicabilidade do postulado da anterioridade da lei eleitoral.
VI - Direto a informacao livre e plural como valor indissociavel da idéia de
democracia. VII - Agao direta julgada parcialmente procedente para declarar
a inconstitucionalidade do art. 35-A da Lei introduzido pela Lei 11.300/2006
na Lei 9.504/1997.389

O ultimo julgado do Supremo Tribunal Federal diz respeito a aplicagao da Lei
Complementar n°. 135/2010 (Lei da Ficha Limpa) as elei¢des daquele ano. A referida
norma, como é de conhecimento geral, criou novas causas de inelegibilidade e

aumentou o dmbito de incidéncia de hipoteses restritivas ja previstas.

A Corte salientou “que qualquer restricdo legal a elegibilidade do cidadéao
constitui uma limitacdo da igualdade de oportunidades na competicdo eleitoral”, razao

pela qual entendeu aplicavel o artigo 16 da CF, partindo da premissa de que um de

389 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n° 437-
13.2015.6.00.0000 — Classe 32 — Reserva do Cabacal — Mato Grosso. Agravo Regimental. Recurso
Especial. Eleigdes 2012. Prefeito. Agéo de Investigacdo Judicial Eleitoral. Captagéo ilicita de Sufragio.
Art. 41-A da Lei 9.504/97. Relator: Min. Herman Benjamin, acérddo de 01 de agosto de 2016.
Disponivel: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.
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seus escopos € justamente “impedir alteragcbes no sistema eleitoral que venham a

atingir a igualdade de participagéo no prélio eleitoral” 3%°

O Tribunal se baseou, também, na garantia constitucional das minorias
parlamentares, estabelecendo, portanto, que “essa norma constitui uma garantia da
minoria, portanto, uma barreira contra a atuagdo sempre ameacgadora da maioria™°!,
a evidenciar, uma vez mais, que 0 prazo anuo se traduz em uma regra,
especificamente voltada contra os érgaos de produgédo normativa primaria (Congresso
Nacional), diferentemente do principio da anterioridade que sera tratado nas linhas

futuras.

Com base nesse novel entendimento, o Tribunal Superior Eleitoral, de maneira
inédita, entendeu por inaplicavel, as elei¢cdes gerais de 2014, as alteracdes normativas
introduzidas na Lei Geral das Elei¢cdes (Lei n°. 9.504/1.997) pela Lei n°. 12.875/2013
(Consulta n°. 847-42, Rel. Min. Henrique Neves, julgada em 27 de maio de 2014) e
pela Lei n°. 12.891/2013 (Consulta n°. 1000-75, Rel. designado Min. Gilmar Mendes,
julgado em 24 de junho de 2014).

Portanto, parece sedimentada a ideia de que a regra da anualidade alcanga
toda e qualquer matéria legislativa que inove em assunto eleitoral, a excecao de
disposicboes de natureza secundaria que tenham como escopo simplesmente

regulamentar algum direito ou dever ja estabelecido em lei.3%

390 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 633.703 Minas Gerais. Lei
Complementar 135/2010, denominada Lei Da Ficha Limpa. Inaplicabilidade as Elei¢des Gerais 2010.
Principio Da Anterioridade Eleitoral (art. 16 da Constituicdo da Republica). Relator: Min. Gilmar Mendes,
acordao de 23 de margo de 2011. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4003780. Acesso em: 12 jan. 2019.

391 |dem. Consta ainda da ementa do julgado o seguinte excerto: “O principio da anterioridade eleitoral
constitui uma garantia fundamental também destinada a assegurar o préprio exercicio do direito de
minoria parlamentar em situagbées nas quais, por razbes de conveniéncia da maioria, o Poder
Legislativo pretenda modificar, a qualquer tempo, as regras e critérios que regerdo o processo eleitoral.
A aplicagdo do principio da anterioridade ndo depende de consideragbes sobre a moralidade da
legislagéo. O art. 16 é uma barreira objetiva contra abusos e desvios da maioria, e dessa forma deve
ser aplicado por esta Corte”.

392 Nesse sentido, Rodrigo Lopez Zilio (op. cit., p. 41): “Enfim, o critério a ser observado para a protecdo
do primado da anualidade eleitoral possui contetdo substancialmente cronologico, apenas com a
ressalva das normas meramente instrumentais. Em outras palavras, veda-se, como regra, a eficacia
de toda e qualquer lei que alterar o processo eleitoral no periodo glosado, excepcionadas as matérias
de cunho meramente formais”.
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E, a despeito de discussbes em sede doutrinarias sobre o inicio do processo
eleitoral®®, as quais serdo melhor aproveitadas quando da analise do principio da
anterioridade eleitoral, a anualidade, por se tratar de regra®®*, ndo comporta
interpretagdo alguma, dada a clareza®®® de seu texto e o entendimento do Supremo

Tribunal Federal a proposito de sua aplicacéo.

A regra da anualidade atua na fungao normativa primaria, isto €, associada a
ideia de rule-making, mas nao a fungao regulamentar do Tribunal Superior Eleitoral.
Seu campo de incidéncia é restrito as leis do Congresso Nacional, as quais sao
produzidas por forga do artigo 22, inciso |, da Constituicdo Federal®®. Ou seja, a
anualidade é condigdo de vigéncia, para o proximo pleito eleitoral, das normas de

competéncia do Congresso Nacional.

4.3. 0 PROCESSO ELEITORAL E O PRINCIPIO DA ANTERIORIDADE ELEITORAL

Como ja defendido no topico 2.3 do presente trabalho, além da regra da
anualidade textualmente estampada no artigo 16 da Constituicdo Federal, tal qual
abordada no topico anterior (4.2), € possivel — e necessario — se extrair da

Constituicao Federal o principio da anterioridade eleitoral.

393 GOMES, José Jairo. op. cit., p. 308. O tema voltara a ser abordado no topico seguinte.

394 Eros Roberto Grau [op.cit., p.186], ao se apoiar na licdo de J. J. Gomes Canotilho, assevera que
diferentemente dos principios, “as regras ndo deixam espago aberto para qualquer outra solugéo, pois
se uma regra vale (tem validade) deve cumprir-se na exacta medida das suas prescrigbes, nem mais,
nem menos”.

395 Mesmo no sistema de common law tradicional, a clareza da norma escrita é fator redutor de
complexidade interpretativa, ndo cabendo ao Judiciario contrariar a literalidade do texto. A esse
propésito, confira-se a classica licdo de Benjamin N. Cardozo: “Em alguns casos, a norma da
Constituicdo ou da lei escrita é clara, e entdo as dificuldades desaparecem” (CARDOZO, Benjamin N.
A natureza do processo judicial. Tradugédo de Silvana Vieira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p.
08).

3% “Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: I - direito civil, comercial, penal, processual,
eleitoral, agrario, maritimo, aeronautico, espacial e do trabalho”. BRASIL. [Constituicdo (1988)].
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,
1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em:
26 jan. 2019.
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A anualidade, como regra que €, apesar de também ostentar o aspecto da
generalidade, “é especial na medida em que néo regula sendo tais atos™?’, isto ¢, as

producdes legislativas do Congresso Nacional.

E que as regras sdo editadas para serem aplicadas a uma situacéo juridica
determinada.3®® Na esteira da ligdo de Luis Roberto Barroso3%°, principios e regras se
diferenciam pelo conteudo, estrutura normativa € modo de aplicagdo, o que sera

melhor compreendido pela tabela a seguir elaborada:
Regras Principios

Conteudo Sao relatos objetivos Expressam valores ou fins a

descritivos de condutas a serem alcangados
serem seguidas
Estrutura normativa

Se estruturam, normalmente, Indicam estados ideais e

no modelo tradicional das comportam realizagdo por meio
normas de conduta: previsao de variadas condutas
de um fato — atribuicdo de um

efeito juridico

Modo de aplicagédo

Operam por via do
enquadramento do fato no
relato normativo, com
enunciagdo da consequéncia
juridica dai resultante, isto é,
aplicam-se mediante

subsungéo

Podem entrar em rota de
colisdo com outros principios
ou encontrar resisténcia por

parte da realidade fatica,

hipéteses em que serao
aplicados mediante

ponderagéo

397 GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 188.

398 “(__.) onde o juiz encontra a lei que ele incorpora em seu julgamento? As vezes, a fonte é ébvia. A
norma que se ajusta a causa pode ser fornecida pela Constituicdo ou pela lei emanada do Legislativo.
Quando é assim, o juiz da sua busca por encerrada. Certificada a correspondéncia, sua obrigagdo é
obedecer. A Constituicdo prevalece sobre uma lei escrita, mas uma lei escrita, se coerente com a
Constituicéo, prevalece sobre a lei dos juizes. Nesse sentido, o Direito criado pelos juizes é secundario
e subordinado ao Direito criado pelos legisladores” (CARDOZO, Benjamin N. op. cit., p. 5).

399 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cao do Novo Modelo. 5. ed. S&do Paulo: Saraiva, 2016. p. 356-357.
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Como se V&, os principios, ao contrario das regras*®, comportam “uma série
indefinida de aplicagbes™°!, sendo o escopo da presente investigagdo justamente
delimitar o alcance do principio da anterioridade eleitoral, cujo campo de atuacdo é o

ja referido processo eleitoral.

Logo, se para a aplicagdo da regra da anualidade nao ha a necessidade de
delongas sobre o momento do inicio do processo eleitoral, para a aplicacdo do
principio*%2 da anterioridade eleitoral a sua definicdo revela-se fundamental, em
especial porque o leading case a proposito do tema, o ja multicitado RE n°.
637.485/RJ, nao delimitou o marco temporal limite para a estabilizacdo da

jurisprudéncia eleitoral.

400 Sobre a distingdo entre principios e regras confira-se, por todos, Humberto Avila: “As regras séo
normas imediatamente descritivas, primariamente retrospectivas e com pretenséo de decidibilidade e
abrangéncia, para cuja aplicagdo se exige a avaliagdo da correspondéncia, sempre centrada na
finalidade que lhes dé& suporte ou nos principios que lhes sdo axiologicamente sobrejacentes, entre a
construgéo conceitual da descricdo normativa e a construgdo conceitual dos fatos. Os principios s&o
normas Iimediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com pretensdo de
complementaridade e de parcialidade, para cuja aplicagdo se demanda uma avaliagdo da correlagéo
entre o estado de coisas a ser promovido e os efeitos decorrentes da conduta havida como necessaria
a sua promogdo” (AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definigdo a aplicagdo dos principios
juridicos. 15. ed. Sédo Paulo: Malheiros Editores, 2014. p. 102).

401 GRAU, Eros Roberto. op. cit., p. 188.

402 E que, como ensina Marcelo Neves, os principios estdo no nivel reflexivo da ordem juridica,
carecendo de significagdo exauriente a priori. Diz o autor: “O enquadramento conceitual proposto no
presente trabalho ndo comporta um terceiro tipo ideal’ de normas (sem que se negue aqui a existéncia
de outros padrées no sistema juridico além das normas). Ou as normas estdo no nivel reflexivo da
ordem juridica, servindo tanto para o balizamento ou a construcdo hermenéutica de outras normas,
mas ndo sendo razéo definitiva para uma norma de decisdo de questoes juridicas, e, portanto, devem
ser classificadas primariamente como principios; ou elas sdo normas suscetiveis de atuar como razao
definitiva de questbes juridicas, ndo atuando como mecanismo reflexivo, e, portanto, devem ser
classificadas primariamente como regras. Se néo for possivel enquadra-la primariamente em nenhuma
das categorias, cabe falar de hibridos” (NEVES, Marcelo. Entre hidra e hércules: principios e regras
constitucionais. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014. p. 109). Os principios dependem, portanto, de
conformacao por parte do intérprete, a demandar andlise sistematica da ordem juridica, o que se da
mediante a analise de sua relacdo com todos os institutos envolvidos.
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Todavia, antes de se proceder ao intercambio entre o processo eleitoral e o
principio da anterioridade*® eleitoral, revela-se imprescindivel delimitar o contetdo

deste enunciado normativo constitucional de natureza implicita404-405,

A anterioridade normativa se consubstancia como uma das exigéncias minimas
de moralidade do Direito defendidas pelo jurista estado-unidense Lon L. Fuller no
classico “The Morality of Law™. Mais precisamente, a sua ndo observancia implicaria

numa tentativa fracassada de manter um sistema juridico.

Cass R. Sustein e Adrian Vermeule, ao realizarem uma leitura contemporanea
da obra de Fuller, sintetizam as oito maneiras*®’ que este autor identifica como

sintomas de esvaziamento da legitimidade de um ordenamento juridico:

(1) a failure to make rules in the first place, ensuring that all issues are decided
on a case-by-case basis;

(2) a failure of transparency, in the sense that affected parties are not made
aware of the rules with which they must comply;

(3) an abuse of retroactivity, in the sense that people cannot rely on current
rules and are under threat of change;

(4) “a failure to make rules understandable”;

(5) issuance of rules that contradict each other;

(6) rules that require people to do things that they lack the power to do;

403 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit., p. 365: “O direito, por natureza,
deve existir para disciplinar o futuro, jamais o passado, ndo sendo razoavel entender que normas
construidas a posteriori possam dar definicbes e consequéncias novas a eventos ja ocorridos no mundo
fenoménico”.

404 MENDES e BRANCO (op. cit., p. 393-396) defendem o principio da seguranca juridica como um
subprincipio do Estado de Direito, isto €, uma decorréncia inexoravel do referido modelo de formatacao
estatal. Na pratica, ainda que néo expressamente previsto, o principio da seguranca juridica seria uma
condigéo sine qua non para a observancia do Estado de Direito.

405 “Em razdo do carater especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do Tribunal Superior
Eleitoral, os quais regem normativamente todo o processo eleitoral, é razodvel concluir que a
Constituicdo também alberga uma norma, ainda que implicita, que traduz o postulado da
seguranga juridica como principio da anterioridade ou anualidade em relagdo a alteracdo da
Jjurisprudéncia do TSE” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 637.485 Rio de Janeiro, op. cit., p. 39
do acérdao e 29 do voto do relator). Grifo nosso.

406 FULLER, Lon L. The morality of law. New Haven: Yale University Press, 1969. p. 41: “What appear
at the lowest level as indispensable conditions for the existence of law at all, become, as we ascend the
scale of achievement, increasingly demanding challenges to human capacity. At the height of the ascent
we are tempted to imagine a utopia of legality in which all rules are perfectly clear, consistent with one
another, known to every citizen, and never retroactive. In this utopia the rules remain constant through
time, demand only what is possible, and are scrupulously observed by courts, police, and everyone else
charged with their administration”.

407 De maneira bem parecida, mas no sentido inverso, André Ramos Tavares lista um rol de exigéncias
minimas para que se fale em segurancga juridica hodiernamente: “Como primeira ‘densificagdo’ do
principio da seguranca juridica, tem-se: i) a necessidade de certeza, de conhecimento do Direito
vigente, e de acesso ao conteudo desse Direito; ii) a calculabilidade, quer dizer, a possibilidade de
conhecer, de anteméo, as consequéncias pelas atividades e pelos atos adotados; iii) a estabilidade da
ordem juridica” (TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 625).
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(7) frequent changes in rules, so that people cannot orient their action in
accordance with them; and
(8) a mismatch between rules as announced and rules as administered.408

O principio da anterioridade eleitoral exsurge como um potente e eficaz antidoto
contra a maioria dessas patologias sistémicas identificadas por Fuller, resultando dai
a sua imprescindibilidade, inclusive e principalmente no tocante a funcgao judicial,
afinal de contas, a calculabilidade do Direito resta “comprometida com decisées

judiciais que inovam na esfera da liberdade dos individuos”.4%°

A irretroatividade normativa, assim designada por André Ramos Tavares*'0, é
observada em sede constitucional de forma explicita pelos Estados Unidos da
América. A Constituicdo deste pais dispde, em seu artigo 1°, secdo 9° “No Bill of
Attainder or ex post facto Law shall be passed”.*'-*12 Essa mesma proibicdo é
extensivel aos Estados-membros por forca da redagédo da seg¢do 10 do mesmo artigo

da Carta norte-americana.*'3

O exemplo de Direito Comparado dos Estados Unidos é importante, na medida
em que o sistema de precedentes observado hoje no Brasil se inspira ho modelo

daquele pais.

Dito isso, cumpre anotar que o conteudo do principio da anterioridade eleitoral,
para efeito de definicdo normativa, é o impedimento, como regra, da retroatividade de
novos entendimentos juridicos firmados pelos Tribunais Eleitorais, em especial o

Tribunal Superior Eleitoral, apés a consolidagao de entendimentos anteriores.

408 SUSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. The morality of administrative law. Harvard Law review,
Cambridge, v. 131, n. 7, p. 1924-1978, May 2018. p. 1.926.

409 TAVARES, André Ramos. op. cit., p. 625.

410 Op. cit., p. 627.

411 UNITED STATES OF AMERICA. [Constituigdo 1787]. Constituition of the United States. Filadélfia:
United States Senate, 1787. Disponivel em:
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#a1_sec5. Acesso em: 30 jan. 2019.
412 “Ngo serdo aprovados atos legislativos condenatérios sem o competente julgamento, assim como
as leis penais com efeito retroativo”. (CONSTITUICAO dos Estados Unidos da América — 1787.
Universidade de Sao Paulo, Biblioteca Virtual de Direitos Humanos. Disponivel em:
http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/Documentos-anteriores-%C3%A0-
cria%C3%A7%C3%A30-da-Sociedade-das-Na%C3%A7%C3%B5es-at%C3%A9-1919/constituicao-
dos-estados-unidos-da-america-1787.html. Acesso em: 12 jan. 2019).

413 “Nenhum Estado podera participar de tratado, alianga ou confederagdo,; conceder cartas de corso;
cunhar moeda; emitir titulos de crédito; autorizar, para pagamento de dividas, o uso de qualquer coisa
que néo seja ouro e prata; votar leis de condenag¢do sem julgamento, ou de carater retroativo, ou que
alterem as obrigag6es de contratos; ou conferir titulos de nobreza”.
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Em assim sendo, cabe agora retomar a investigacao a propdsito do processo

eleitoral, para efeito de se delimitar o exato momento em que as Cortes estédo

impedidas de aplicar retroativamente seus novos posicionamentos.

A definicdo de processo eleitoral de José Jairo Gomes é reveladora ao

sintetiza-lo como o “intrincado caminho que se percorre para a concretizacdo das

eleicbes, desde a efetivacdo das convengbes pelas agremiagcbes politicas até a

diplomacéo dos eleitos”.*1*

Apesar de apontar que o inicio do processo eleitoral se da com a realizagao

das convencgdes partidarias, o que ja defendemos em publicagdo sobre o tema*!5,

José Jairo Gomes relata a existéncia de uma controvérsia doutrinaria a propoésito do

tema, destacando 4 (quatro) outras posi¢cdes*'®:

Registro de candidatura

Prazos de desincompatibilizagao

Restrigoes impostas pela lei

Prazo do artigo 16 da Constituicado

414 GOMES, José Jairo. op. cit., p. 308.

“o processo eleitoral comega com o pedido de
registro de candidaturas, ou seja, no dia 15 de
agosto do ano eleitoral’

“seu inicio coincide com a data mais remota de
desincompatibilizagdo, que é o més de abril do
ano das eleigbes”

“principia com o inicio das restricbes impostas
pela legislagdo eleitoral, sendo esse marco o
més de janeiro do ano eleitoral ante o disposto
no artigo 73, §10, da Lei n°. 9.504/97, que proibe,
no ano em que se realizar eleigbes ‘a distribuicdo
gratuita de bens, valores ou beneficios por parte
da Administragdo Publica”

“inicia-se um ano antes do certame, face ao
principio da anterioridade ou anualidade eleitoral,

previsto no art. 16 da Constituicdo Federal’

415 CYRINEU, Rodrigo Terra. Qual o alcance do artigo 16 da CF/88? Breves notas sobre a seguranga
juridica no Direito Eleitoral a luz da doutrina de R. Dworkin e F. Muller. Revista Democratica, Cuiaba,

vol. 4, p. 133-158, 2018.
416 GOMES, José Jairo. op. cit., p. 308.
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Segundo José Jairo Gomes, restou pacificado, entretanto, “o entendimento de
que o termo inicial do processo eleitoral coincide com as convengées partidarias para

escolha de candidatos e deliberagdo sobre coligagdo”.*'”

No tocante a essa fase inicial, Rodrigo Zilio se refere ao “processo eleitoral em
sentido estrito” ou “microprocesso eleitoral’, isto é, “ao inicio da campanha eleitoral

propriamente dita” 418

Marcelo Abelha e Flavio Cheim Jorge lembram que o Supremo Tribunal Federal

dividiu o processo eleitoral em 3 (trés) fases distintas, a saber:

(...) a fase pré-eleitoral, que vai desde a escolha dos candidatos até a
realizacdo da propaganda eleitoral, a fase eleitoral propriamente dita, que
compreende o inicio, a realizagdo e o encerramento da votagdo e a fase pos-
eleitoral, que se inicia com a apuragéo e a contagem de votos e finaliza com
a diplomacéao do candidato.*1®

Frederico Franco Alvim também entende que o processo eleitoral em sentido
mais estrito tem “como ponto de partida o inicio das convencgbes partidarias, periodo

a partir do qual recrudesce o caminhar em dire¢do a disputa eletiva” 420

Seja como for, independentemente da nomenclatura, fato € que José Jairo
Gomes tem razao ao asseverar que o start do processo eleitoral € dado com as
convengdes partidarias para a escolha de candidatos e realizagédo de coligagdes,

como alias sugere o art. 12, §3°, do Cadigo Eleitoral:

Também nessa linha é o disposto no artigo 12, §3°, do Cddigo Eleitoral, que
proibe — desde a homologacéo da respectiva convencdo partidaria até a
diplomagcao — servir como juizes nos Tribunais Eleitorais, ou como juiz
eleitoral, o cénjuge, parente consaguineo ou afim, até o 2° grau, de candidato
a cargo eletivo registrado na circunscrigdo.*?!

De fato, a convengdo € o nascedouro onde os players eleitorais se

constituem*?2, na medida em que la é que sdo celebradas as coligagdes entre os

417 |dem.

418 Op. cit., p. 289.

419 RODRIGUES, Marcelo Abelha; JORGE, Flavio Cheim. Manual de Direito Eleitoral. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014. p. 167.

420 ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2016. p.
201.

421 GOMES, José Jairo. op. cit., p. 309.

422 E o que dispde o artigo 8° da Lei n°. 9.504/1.997: “Art. 82 A escolha dos candidatos pelos partidos
e a deliberacéo sobre coligacbes deveréo ser feitas no periodo de 20 de julho a 5 de agosto do ano em
que se realizarem as elei¢ées, lavrando-se a respectiva ata em livro aberto, rubricado pela Justica
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partidos e, subsequentemente, escolhidos os candidatos aos cargos majoritarios e

proporcionais.

E nesse momento, entdo, que a jurisprudéncia deve se manter estavel,
porquanto os atos subsequentes do processo eleitoral, subdividido em varias etapas
sequenciais, sdo preclusivos, isto é, as fases ultrapassadas, como convencdes e

registro de candidatos, ndo podem ser reabertas.

Ao tratar da protecdo a confianca e da necessidade de anterioridade das
normas eleitorais, André Ramos Tavares salienta a existéncia de 2 (dois) axiomas
estruturais ligados a ideia de estabilidade minima da ordem juridica: (i) estabilidade
das acbes estatais, assim compreendida como a impossibilidade de as decisdes
publicas serem arbitrariamente modificadas; e (ii) previsibilidade das agbes estatais,
a qual pressupde certeza e calculabilidade por parte dos cidaddos em relacdo aos
efeitos juridicos dos atos normativos.#?®> A solugdo ora proposta visa justamente

atender a esses dois axiomas.

Por outro lado, o motivo principal pelo qual a alteragéo jurisprudencial escapa
ao rigoroso tratamento constitucional do artigo 16 (regra da anualidade), além do que
ja consignado neste tépico, é que, a despeito de algumas correntes*?* contrarias, “ndo
héa falar-se em legislagdo em causa propria, tampouco interesse pessoal na alteragdo

do entendimento pretoriano”.#2°

Eleitoral, publicada em vinte e quatro horas em qualquer meio de comunicagéo. (...) § 2° Para a
realizagéo das convengées de escolha de candidatos, os partidos politicos poderéo usar gratuitamente
prédios publicos, responsabilizando-se por danos causados com a realizagdo do evento”. BRASIL. Lei
n° 9.504 de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as elei¢cdes. Brasilia, DF: Presidéncia
da Republica, 1997. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9504.htm. Acesso em:
30 jan. 2019.

423 TAVARES, André Ramos. Principios constitucionais do processo eleitoral. In: TAVARES, André
Ramos; AGRA, Walber de Moura; PEREIRA, Luiz Fernando (coord.). O direito eleitoral e o novo
Codigo de Processo Civil. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 36.

424 E 0 caso de Mark Tushnet, para quem o juiz também pode responder a incentivos erréneos quando
da elaboragdo de sua decisdo, tal qual um parlamentar esta sujeito quando de sua atividade
congressual: “judges are not entirely disinterested either (...). For example, they may want to build a
reputation among one or another group of people they hang out with — legal academics, editorial writers,
their former friends who remain active in political life. That desire may produce distortions parallel to the
ones that affect politicians”. (TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts.
Princeton: Princeton University Press, 1999. pos. 1.611).

425 CYRINEU, Rodrigo Terra. op. cit., p. 151.
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Ademais, como defendido ao longo do trabalho, o Judiciario atua como 6rgao
integrativo que atribui sentido as normas editadas pelo Congresso Nacional, visto que

nao lhe é dado inovar na ordem juridica.

Logo, revela-se necessario um prazo maior para que possam os Tribunais,
defrontados com leis recentemente editadas ou temas ainda nao enfrentados,
estabelecer a correta orientagao aos jurisdicionados, contribuindo, ao fim, para a

clareza das regras do jogo.

Isso tem especial relevo no tocante a fungao consultiva dos Tribunais Eleitorais,
haja vista a possibilidade de responderem as consultas formuladas em tese pelos
legitimados, de modo a solucionar alguma duvida relacionada a algum dispositivo

legal.

Alias, isso foi expressamente abordado no julgamento do /eading case objeto
do presente trabalho (RE n°. 637.485/RJ), em voto-vogal do Ministro José Antdnio
Dias Toffoli:

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, o que nds temos no caso? O cidadao, no exercicio do
segundo mandato de prefeito, faz uma consulta, em fevereiro ou margo, para
saber se pode ou ndo ser candidato. Ai ele verifica que a jurisprudéncia de
anos de eleigbes a fio do Tribunal Superior Eleitoral € no sentido da
possibilidade de, caso ele renuncie seis meses antes do pleito ao seu atual
mandato, disputar as elei¢des no municipio vizinho, ou em outro municipio. E
a resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral assim o dizia: € licito fazé-lo. Ou
seja, o Estado-Juiz disse a esse cidadao, no inicio do ano de 2008: Cidadéo,
vocé pode ser candidato em outro municipio, caso deixe o cargo que hoje
ocupa. E 0 mesmo Estado-Juiz vai la e Ihe diz: Nao, vocé n&o podia. E disso
que se trata!

A mudanga de jurisprudéncia é possivel? E possivel. Qual a maneira de
aplica-la na Justica Eleitoral? A maneira engendrada pelo Ministro Gilmar
Mendes parece ser compativel ndo s6 com a Constituicdo, mas com a logica
de ndo haver alteragbes, dentro do mesmo processo eleitoral, abruptas, que
pegam o cidaddo na disputa do jus honorum - talvez o mais sagrado dos
direitos, o de representar os concidaddos -; que pegam esse cidaddo de
maneira imprevista. Como ficam os advogados que aconselham sem uma
jurisprudéncia que se sabe que valerd? E mais, quando ha instrugao!
Instrugcdo tem efeito de norma, nés todos sabemos!42¢

A posicao do Ministro José Antdnio Dias Toffoli, concorrente com a corrente
majoritaria capitaneada pelo relator, Ministro Gilmar Ferreira Mendes, € bem parecida

com a que externou o Justice Scalia no conhecido caso Bowen v. Georgetown

426 Op. cit., p. 55 do acérdao.
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University Hospital*?”, em que o tema era, a exemplo do caso brasileiro, retroatividade
normativa, ocasido em que o jurista estado-unidense, como relatam Sustein e
Vermeule, votou no sentido de que “rules have legal consequences only for the

future” 4?8 A parafrasear o Ministro Toffoli, ao fim e ao cabo, ¢ disso que se cuida.

Portanto, € de se concluir que o principio da anterioridade eleitoral exige que
todas as regras do jogo eleitoral --- ai compreendidas, evidentemente, os precedentes
integrativos dos Tribunais, em especial os das Cortes de Vértice*?® --- estejam fixadas
quando da realizacdo das conveng¢des, ndo sendo possivel, a principio, alteragcdo
jurisprudencial com eficacia imediata*3® a partir dessa fase, sobremodo quando

alcance atos ja realizados sob a égide de jurisprudéncia anteriormente sedimentada.

4.4. CONCLUSAO PARCIAL

A Justica Eleitoral é, talvez, a instituicdo mais sobrecarregada da modelagem
institucional brasileira, carregando consigo a funcdo de administrar as eleices,
expedir resolugdes regulamentares, julgar conflitos eleitorais e processos de natureza
voluntaria (v.g., prestacao de contas) e, ainda, responder consultas formuladas pelas

autoridades e entidades legitimadas.

427 Bowen v. Gerogetown Univ. Hosp., 488 U.S. 204, 208 (1988).

428 SUSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. op. cit.,, p. 1.945. Tradugao livre: “As regras tém
consequéncias legais apenas para o futuro”.

429 “Aqui ndo se pode deixar de considerar o peculiar carater normativo dos atos judiciais emanados do
Tribunal Superior Eleitoral, que regem todo o processo eleitoral. Mudangas na jurisprudéncia eleitoral,
portanto, tém efeitos normativos diretos sobre os pleitos eleitorais, com sérias repercussbées sobre 0s
direitos fundamentais dos cidadaos (eleitores e candidatos) e partidos politicos. No &mbito eleitoral,
portanto, a seguranga juridica assume a sua face de principio da confianga para proteger a
estabilizagdo das expectativas de todos aqueles que de alguma forma participam dos prélios eleitorais”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 637.485 Rio de Janeiro, op. cit., p. 36 do acérdéo e p. 26 do
voto do relator).

430 “| ogo, é possivel concluir que a mudancga de jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral esta
submetida ao principio da anterioridade eleitoral. Assim, as decisées do TSE que, no curso do pleito
eleitoral (ou logo apds o seu encerramento), impliquem mudanga de jurisprudéncia (e dessa forma
repercutam sobre a seguranga juridica), ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e somente
teréo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior’ (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE
637.485 Rio de Janeiro, op. cit., p. 39 do acérdéo e p. 29 do voto do relator).
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Como se vé, sdo os Tribunais e Juizes eleitorais os responsaveis por
salvaguardar, do inicio ao fim, a regularidade, a legitimidade, a normalidade, a lisura
e a moralidade do processo eleitoral, entendido em sentido amplo como todo o
espectro temporal correspondente a um ano antes do proximo pleito eleitoral. A regra
constitucional da anualidade (CF, artigo 16), idealizada como clausula de protegao
das minorias parlamentares, protege todo esse periodo. O seu ambito de incidéncia é

o do rule-making, prioritariamente a cargo do Congresso Nacional.

Ja em sentido estrito, também chamado de periodo critico, o processo eleitoral
€ assim compreendido a partir das convencdes partidarias, momento no qual os
players eleitorais definem coligagbes partidarias e escolhem seus candidatos. Essa
fase da o start oficial as eleicdes. E nesse momento que as regras do jogo eleitoral
devem ser claras, seguras e estaveis, em atengao ao principio constitucional implicito

da anterioridade eleitoral*3'.

Como ja ha a garantia da anualidade no tocante as normas que inovam na
ordem juridica, privativamente a cargo do Congresso Nacional por forga do artigo 22,
inciso |, da Constituicdo Federal, se pode dizer que o principio da anterioridade
eleitoral ganha relevo no campo da fungéo integrativa**? dos Tribunais em sede de
resolucdo de demandas (rule-adjudication) e no exercicio da fungdo consultiva

inerente aos Tribunais Eleitorais.

Na pratica, portanto, as Cortes Eleitorais podem fixar seus precedentes até o

final do primeiro semestre do ano“33 eleitoral, o qual se estende, costumeiramente, até

431 FERRAZ JR., Tércio Sampaio. op. cit., p. 15: “O estabelecimento, em termos normativos, de
periodos (um dia, um més, um ano), dentro dos quais a lei nova ndo produz efeitos, é, assim, vital para
o implemento da seguranga juridica’.

432 () a mudancga na interpretacdo de um texto normativo implica o estabelecimento de uma nova
norma juridica. E, isto se diz por conta da inegavel diferencga entre texto e norma. Afinal, a norma juridica
€ o produto da interpretagdo dada a um texto normativo. Ora, se assim é, a consolidagdo de uma nova
interpretacdo implica a fixagdo de uma nova norma, distinta da que anteriormente se construia a partir
do mesmo texto. E isto precisa ser levado em conta quando se altera ou cancela um enunciado de
sumula de jurisprudéncia dominante”. (CAMARA, Alexandre Freitas. Sumula da jurisprudéncia
dominante, superagao e modulacdo de efeitos no Novo Cdédigo de Processo Civil. Revista de
Processo: RePro, Sao Paulo, v. 42, n. 264, p. 281-320, fev. 2017. p. 16).

433 Alexandre Freitas Camara (op. cit., p. 17) exemplifica, no que pode ser perfeitamente aplicado ao
Direito Eleitoral por analogia, com a questdo do entendimento pretoriano a propésito de uma hipétese
de incidéncia tributéria: “(...) casos havera em que um novo enunciado, que substitua o anterior, s
poderd mesmo ter eficacia prospectiva. E o que se da, por exemplo, no caso de a nova interpretacéo
(e, pois, a nova norma) considerar existente uma hipdtese de incidéncia tributaria que antes néao se
reconhecia, caso em que sera preciso respeitar-se o principio constitucional da anterioridade tributaria
(art. 150, Ill, b, da Constituicdo da Republica). Em casos assim, sera preciso que se estabeleca que o
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o final do més de junho, e assim o0 € em razado da necessidade de publicidade da
jurisprudéncia, com a publicagdo dos acordaos ou ao menos uma ampla informagéao
sobre decisdes paradigmas e leading cases, para que sO assim as regras estejam
suficientemente claras para os atores da disputa eleitoral, os quais passam a atuar a
partir das convengdes partidarias que se realizam entre os dias 20 de julho a 5 de
agosto, ex vi do artigo 8° da Lei n°. 9.504/1.997.

Todavia, como toda (ou quase toda) regra tem sua excecdo, € preciso
investigar, partindo-se dessa premissa, se ha possibilidade, no ambito do
microssistema eleitoral, de evolugao jurisprudencial, no curso do processo eleitoral ou
logo apdés o seu encerramento, com eficacia retroativa. Esse é o segundo ponto
inovador do presente trabalho, porquanto também nao houve enfrentamento do tema
no RE n°. 637.485/RJ.

novo enunciado so6 podera ser aplicado a partir do ano seguinte ao de sua edigdo, a fim de que se
respeita a anterioridade constitucionalmente exigida”. A incidéncia tributaria e a incidéncia em causa
de inelegibilidade tém em comum a protecéo pelo principio da anterioridade, isto porque em ambos os
casos ha uma limitagdo no ambito de protecéo dos direitos dos cidadaos.
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5 - DA EXCEGAO A REGRA DA IRRETROATIVIDADE DA VIRAGEM
JURISPRUDENCIAL

“Toda regra tem excegdo. E se toda regra tem excegdo, entéo,
esta regra também tem excecdo e deve haver, perdida por ai,
uma regra absolutamente sem exceg¢do”. (Millér Fernandes)

Como ja adiantado no final do capitulo anterior, quase toda regra juridica possui
uma ou mais excegdes, e nao seria diferente no caso da estabilizagdo da

jurisprudéncia eleitoral.

Para se estabelecer hipbéteses excepcionais em que é possivel, no ambito
eleitoral, a retroatividade da superacdo jurisprudencial, urge elencar, em primeiro

plano, quais sao os valores e principios que norteiam esse microssistema juridico.

Mais especificamente, cumpre delinear as premissas fundamentais da tematica
para, num passo posterior, investigar se ha algum valor mais importante do que o da
protecdo a legitima confianga dos players eleitorais (precedentes eleitorais na
dimensdo da previsibilidade; principio da anterioridade*3*), o qual recomende a

aplicacdo imediata do novo entendimento pretoriano.

Obviamente que nao ha a pretensao de exaurir todos os temas do vasto campo
do Direito Eleitoral (v.g., elegibilidade, propaganda, ilicitos eleitorais, prestagao de
contas), maxime porque cada um deles carrega consigo uma série de

particularidades.

Assim, o recorte da investigacdo se limitara as condi¢des de elegibilidade e
causas de inelegibilidade, as quais se traduzem, ao fim e ao cabo, em impedimentos

ao sufragio passivo, tema umbilicalmente ligado ao exercicio dos direitos politicos.

434 Ao tratar da delicada situagdo entre O Direito e o0 Tempo, Tércio Sampaio Ferraz Junior (op. cit., p.
14) menciona expressamente a existéncia do principio da anterioridade, o qual é definido pelo autor,
basicamente, como a impossibilidade de punigéo por ato cometido antes da lei que defina a infragéo
Ou a sangao.
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5.1. MORALISMO VERSUS GARANTISMO ELEITORAL#35

O SENHOR MINISTRO CARLOS AYRES BRITTO: Exceléncia, o juiz ndo
pode fechar a sua visdo para o mundo circundante. O Ministro Marco Aurélio
fala muito do principio da realidade.

O SENHOR MINISTRO CEZAR PELUSO: Ao contrario, ministro. O juiz tem
de fechar os olhos, porque, se ele julgar fora do que esta nos autos e nos
limites do ordenamento juridico, ele ndo é mais juiz.43

Quando o assunto € direito a elegibilidade, antes de se verificar se 0s principios
que o norteiam se sobrepdem a seguranga juridica, de modo a ser esta regra de
estabilidade afastada em prol daqueles, é necessario definir, para longe de qualquer

suspeita, quais sao os principios cardeais regedores da tematica.

Qualquer observador minimamente atento aos litigios eleitorais, em especial os
de maior repercussao, sabe que existem 2 (duas) correntes muito bem definidas

acerca da hermenéutica incidente sobre os direitos politicos.

Uma delas, a qual denominaremos de moralismo eleitoral, basicamente parte
da premissa de que o interesse coletivo se sobrepde ao individual. A outra,
denominada garantismo eleitoral, parte da concep¢do humanista do direito a
elegibilidade, necessariamente tratado como regra, sendo os seus impedimentos

tratados como graves excec¢des*3’ (ultima ratio).

O moralismo eleitoral, também alcunhado de ficha-limpismo em referéncia a Lei
da Ficha-Limpa (Lei Complementar n°. 135/2.010), tem raizes jurisprudenciais e

posteriormente recebeu aceitagdo doutrinaria.

435 O professor Napoledo Nunes Maia Filho (op. cit., p. 23) sintetiza as propostas do garantismo penal
de Luigi Ferrajoli, as quais acabam por se espraiar para outros ramos do direito publico, a saber: “(1) a
preexisténcia da pena, (2) a predefinicéo do delito, (3) a precedéncia da lei, (4) a demonstragdo da sua
necessidade, (5) a materializagdo da ofensa, (6) a pratica da acéo, (7) a demonstracéo da culpabilidade,
(8) o desenvolvimento de juizo, (9) a formulagdo concreta da acusacgdo, (10) a produgédo
desembaracgada de prova e (11) o pleno exercicio da defesa”.

436 TSE, RO n°. 1.069 (Caso Eurico Miranda), julgado em 20 de setembro de 2006.

437 Foi a posigdo, por exemplo, do Ministro Marco Aurélio Mello (voto-concorrente) no leading case
“Eurico Miranda” (RO n°. 1.069): “Estamos a julgar no campo da inelegibilidade, de regras que
consubstanciam a exceg¢do, no qual, portanto, somente pode ser interpretado de forma estrita o que
nelas se contém”.
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O seu nascedouro pode ser identificado com a aplicagao direta do §9° do artigo
14 da Constituicdo Federal, por parte dos Tribunais Eleitorais, sem intermediagao
legislativa a cargo do Congresso Nacional. E o que se deu no célebre caso “Eurico

Miranda” ja referido na introdugéo do presente trabalho.

No Tribunal Regional Eleitoral do Rio de Janeiro, Eurico Miranda, personalidade
conhecida do mundo futebolitisco, teve seu registro de candidatura indeferido por ser
moralmente iniddneo. O substrato fatico era: o candidato respondia, sem condenagéao
definitiva ou colegiada, a 8 (oito) agdes criminais e 1 (uma) agdo de improbidade
administrativa. O fundamento juridico era a auto-aplicabilidade do mandamento

constitucional de protecdo da moralidade eleitoral.

O Tribunal Superior Eleitoral, como bem se sabe, reformou a decisao do
Regional fluminense, o fazendo, todavia, por uma apertada maioria de 4 (quatro) votos

contra 3 (trés).*38

O fundamento da minoria, germe do moralismo eleitoral, consistiu basicamente
na afirmacao de que os direitos politicos, diferentemente de outros direitos de indole
fundamental, se diferenciam na medida em que os seus titulares o utilizam em prol do

coletivo, e ndo para protegerem interesses pessoais.*3°

Mais, a barulhenta minoria pautou-se numa denominada ética da interpretagéo,
assim compreendida como aquela “que leva o direito a cumprir a sua destinagcao
emancipatoéria ou saneadora de costumes, para que nao se faca dele, direito, uma

interpretacdo que se poderia chamar de leniente, para nao dizer cumplice”.**°

438 Proveram o recurso e deferir o registro os Ministros Marcelo Ribeiro (jurista e Relator), Marco Aurélio
(STF), Cezar Peluso (STF) e Gerardo Grossi (jurista). Ao lado do Ministro Carlos Ayres Britto (STF),
quem deu o start a divergéncia derrotada, ficaram os Ministros Cesar Asfor Rocha (STJ) e José Delgado
(STJ).

439 Excerto do voto do Ministro Ayres Britto bem ilustra esse pensamento: “O eleitor ndo exerce direito
para primeiramente se beneficiar. Seu primeiro dever, no instante mesmo em que exerce o direito de
votar, é para com a afirmagdo da soberania popular (valor coletivo) e a autenticidade do regime
representativo (também valor de indole coletiva). O mesmo acontecendo com o candidato a cargo
politico-eletivo, que sé estéa juridicamente autorizado a disputar a preferéncia do eleitorado para
representar uma coletividade territorial por inteiro. Jamais para presentar (Pontes de Miranda) ou servir
a si proprio”.

440 RO n°. 1.069/RJ, excerto de uma resposta do Ministro Ayres Britto a um aparte que Ihe dirigiu o
Ministro Marco Aurélio Mello.
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A ideia central dos defensores do moralismo eleitoral naquele momento era a
de que caberia ao Judiciario o papel de arbitro do jogo eleitoral mediante a analise da
vida pregressa dos candidatos, a ponto da Associacdo dos Magistrados Brasileiros
(AMB) ingressar com uma Acgéao de Descumprimento de Prefeito Fundamental (ADPF)

no Supremo Tribunal Federal para postular essa prerrogativa.

O feito foi registrado na Corte Suprema sob o n°. 144 e abriu uma nova rodada
de discussoes, agora no Tribunal Constitucional, sobre a auto-aplicabilidade do §9°
do artigo 14 da Constituicao Federal, o que, na pratica, consistiria na (im)possibilidade
de o Judiciario indeferir uma candidatura simplesmente mediante um exame da vida

pregressa do candidato.

No ambito da Corte Suprema, o Ministro Ayres Britto novamente ficou vencido,
dessa vez juntamente com o Ministro Joaquim Barbosa, o qual acolhia o pedido da

AMB nos seguintes termos — verbis:

Voto, portanto, pedindo vénia ao eminente relator, pela procedéncia parcial
da ADPF, reconhecendo a eficacia plena do paragrafo 9° do art. 14 da
Constituicdo, com os adendos que lhe foram trazidos pela EC 4/94,
entendendo que, para esse efeito, a sentenga criminal condenatéria,
confirmada em segunda instancia, constitui critério bastante para a aferigéo
da probidade e da moralidade, para fins de preenchimento de requisitos de
elegibilidade.**"

O raciocinio do Ministro Joaquim Barbosa seria posteriormente utilizado para a
edicdo da Lei Complementar n°. 135/2.010, conhecida como “Lei da Ficha-Limpa”.
Mas, naquela ocasiao, prevaleceu a corrente majoritaria capitaneada pelo Ministro
Celso de Mello*#2, decano da Corte, que se consolidou, nas palavras da Ministra Ellen
Gracie (voto-concorrente), no sentido da ndo auto-aplicabilidade do §9° do art. 14 da
CF, em razdo da exigéncia constitucional de “lei complementar para que se erijjam

novas hipoteses de inelegibilidade, sob pena de se conceber uma auténtica norma em

441BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 144 Distrito Federal. Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental — possibilidade de ministros do STF, com assento no STE, participarem do
julgamento da ADPF — inocorréncia de incompatibilidade processual [...]. Relator: Min. Celso de Mello,
de 06 de agosto de 2008. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2626865. Acesso em 12 jan. 2019. p. 5 do voto-
vogal vencido do Ministro Joaquim Barbosa.

442“A perda da elegibilidade constitui situagao impregnada de carater excepcional, pois inibe o exercicio
da cidadania passiva, comprometendo a pratica da liberdade em sua dimenséo politica, eis que impede
o cidadao de ter efetiva participagdo na regéncia e na condugédo do aparelho governamental” (ldem,
excerto do voto do Ministro Celso de Mello, p. 68).
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branco acerca de inelegibilidade, a ser complementada pelo julgador, sem quaisquer

parametros e critérios balizadores”.#*3

Sedimentou-se, portanto, o entendimento no sentido de que apenas lei
complementar pode instituir hipéteses de restrigdo ao sufragio passivo, o0 que veio a
acontecer no ano de 2010 com a edi¢ao da Lei Complementar n°. 135, de modo que
a tenséo entre moralistas e garantistas se deslocou temporariamente*** da sede

jurisdicional para a legislativa.

O Supremo Tribunal analisou as Ag¢des Declaratdrias de Constitucionalidade
(ADC) n®s. 29 e 30, propostas, respectivamente, pelo Partido Popular Socialista (PPS)
e pelo Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil (CFOAB), e a Agéao
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°. 4.578, proposta pela Confederagédo Nacional
das Profissées Liberais (CNPL), as quais tinham como objeto a Lei Complementar n°.
135/2010, decidindo, ao final, pela constitucionalidade das alteragdes introduzidas no

sistema de inelegibilidades.*4°
Basicamente, entendeu o Tribunal Constitucional brasileiro que:

(..)

443 |dem, p. 3 do voto da Ministra Ellen Gracie.

444 Depois ha o retorno a esfera jurisdicional, na medida em que, placitada a validade vertical da Lei
Complementar n°. 135/2010, a discuss&@o ganha corpo na interpretagéo das hipoteses restritivas nela
prevista.

445 De forma bem sucinta, pode-se dizer que a LC n°. 135: (/) aumentou os prazos de inelegibilidade de
3 (trés) para 8 (oito) anos; (ii) deixou de exigir exclusivamente o transito para incidir as inelegibilidades
previstas no art. 1°, I, LC n°. 64/1990, bastando a existéncia de decisdo judicial colegiada; (iii) “introduziu
oito novas alineas no art. 1°, I, LC n°. 135/2010 ('’ a ‘q’), ampliando os casos de inelegibilidade: j) para
os condenados por alguns ilicitos eleitores, k) aos Chefes do Poder Executivo Federal, Estaduais,
Distrital e Municipais e os membros do Poder Legislativo de todos os entes federativos que renunciarem
a partir do oferecimento de representagcdo ou de peticdo que possa reconhecer a infringéncia da
Constituicdo Federal, das Constituicbes Estaduais e das Leis Organicas, ) aos condenados por perda
dos direitos politicos em ato do doloso em agédo de improbidade por deciséo judicial colegiada, m) aos
excluidos do exercicio da profissdo pelos 6rgéos de classe, n) aos condenados por simulagéao de terem
desfeito vinculo conjugal para burlar situagdo de inelegibilidade, o) aos demitidos do servigo publico
administrativa ou judicialmente desde que a decisdo néo tenha sido suspensa ou anulada pelo Poder
Judiciario, p) a pessoa fisica ou aos dirigentes de pessoas juridicas responsaveis por decisao eleitoral
ilegal por condenagéo em 6rgéo judicial colegiado e q) aos membros do Poder Judiciério e do Ministério
Publico aposentados compulsoriamente por sancdo, perdido cargo por sentengca ou que pediram
exoneragdo ou aposentadoria no transcurso de processo administrativo disciplinar. Ainda, a alinea ‘e’
do art. 1° 1, LC n° 64/1990 teve a incorporagdo de novos crimes como causa de inelegibilidade”
(MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO, liton Norberto. Direito fundamental ao sufragio passivo e
principios democratico, da probidade e da moralidade: analise constitucionalmente adequada das leis
complementares n°. 64/1990 e n°. 135/2010. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 13, n. 3,
p. 1513-1540, 2018. p. 1.520).
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1. A elegibilidade é a adequagdo do individuo ao regime juridico —
constitucional e legal complementar — do processo eleitoral, razado pela qual
a aplicagdo da Lei Complementar n® 135/10 com a consideragédo de fatos
anteriores ndo pode ser capitulada na retroatividade vedada pelo art. 5°,
XXXVI, da Constituicdo, mercé de incabivel a invocagéo de direito adquirido
ou de autoridade da coisa julgada (que opera sob o pdlio da clausula rebus
sic stantibus) anteriormente ao pleito em oposicdo ao diploma legal
retromencionado; subjaz a mera adequacao ao sistema normativo pretérito
(expectativa de direito).

2. A razoabilidade da expectativa de um individuo de concorrer a cargo
publico eletivo, a luz da exigéncia constitucional de moralidade para o
exercicio do mandato (art. 14, § 9°), resta afastada em face da condenagéo
prolatada em segunda instancia ou por um colegiado no exercicio da
competéncia de foro por prerrogativa de fungéo, da rejeicdo de contas
publicas, da perda de cargo publico ou do impedimento do exercicio de
profissdo por violagdo de dever ético-profissional.

3. A presungao de inocéncia consagrada no art. 5°, LVII, da Constituicdo
Federal deve ser reconhecida como uma regra e interpretada com o recurso
da metodologia analoga a uma redugao teleoldgica, que reaproxime o
enunciado normativo da sua propria literalidade, de modo a reconduzi-la aos
efeitos proprios da condenagéo criminal (que podem incluir a perda ou a
suspensao de direitos politicos, mas ndo a inelegibilidade), sob pena de
frustrar o proposito moralizante do art. 14, § 9°, da Constituicao Federal.

4. Nao é violado pela Lei Complementar n°® 135/10 o principio constitucional
da vedagao de retrocesso, posto ndo vislumbrado o pressuposto de sua
aplicabilidade concernente na existéncia de consenso basico, que tenha
inserido na consciéncia juridica geral a extensdo da presungéo de inocéncia
para o ambito eleitoral.

5. O direito politico passivo (ius honorum) é possivel de ser restringido pela
lei, nas hipéteses que, in casu, ndo podem ser consideradas arbitrarias,
porquanto se adequam a exigéncia constitucional da razoabilidade, revelando
elevadissima carga de reprovabilidade social, sob os enfoques da violagao a
moralidade ou denotativos de improbidade, de abuso de poder econémico ou
de poder politico.

6. O principio da proporcionalidade resta prestigiado pela Lei Complementar
n® 135/10, na medida em que: (i) atende aos fins moralizadores a que se
destina; (ii) estabelece requisitos qualificados de inelegibilidade e (iii) impde
sacrificio a liberdade individual de candidatar-se a cargo publico eletivo que
ndo supera os beneficios socialmente desejados em termos de moralidade e
probidade para o exercicio de referido munus publico.

7. O exercicio do ius honorum (direito de concorrer a cargos eletivos), em um
juizo de ponderacdo no caso das inelegibilidades previstas na Lei
Complementar n° 135/10, opde-se a prépria democracia, que pressupde a
fidelidade politica da atuagao dos representantes populares.

8. A Lei Complementar n° 135/10 também nao fere o nucleo essencial dos
direitos politicos, na medida em que estabelece restrigbes temporarias aos
direitos politicos passivos, sem prejuizo das situa¢des politicas ativas.

9. O cognominado desacordo moral razoavel impde o prestigio da
manifestagédo legitima do legislador democraticamente eleito acerca do
conceito juridico indeterminado de vida pregressa, constante do art. 14, § 9.°,
da Constituigdo Federal.

10. O abuso de direito a renuncia é gerador de inelegibilidade dos detentores
de mandato eletivo que renunciarem aos seus cargos, posto hipotese em
perfeita compatibilidade com a repressao, constante do ordenamento juridico
brasileiro (v.g., o art. 55, § 4°, da Constituicao Federal e o art. 187 do Cédigo
Civil), ao exercicio de direito em manifesta transposicao dos limites da boa-
fé.

11. A inelegibilidade tem as suas causas previstas nos §§ 4° a 9° do art. 14
da Carta Magna de 1988, que se traduzem em condigbes objetivas cuja
verificagdo impede o individuo de concorrer a cargos eletivos ou, acaso eleito,
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de os exercer, e nao se confunde com a suspenséo ou perda dos direitos
politicos, cujas hipéteses sado previstas no art. 15 da Constituicao da
Republica, e que importa restricdo ndo apenas ao direito de concorrer a
cargos eletivos (ius honorum), mas também ao direito de voto (ius sufragii).
Por essa razdo, ndo ha inconstitucionalidade na cumulagdo entre a
inelegibilidade e a suspenséao de direitos politicos.*46

N&o se pretende, aqui, analisar pormenorizadamente todos os tépicos da rica
discusséo travada no ambito da Corte Constitucional a propdsito da validade vertical
da Lei Complementar n°. 135/2010, isto é, a sua compatibilidade com a Constituigao,
o que renderia um trabalho inteiro**”, mas apenas registrar que a corrente moralista,
derrotada quanto a tese da auto-aplicabilidade do §9° do artigo 14 da CF/88, agora se

coloca como vitoriosa.*48

Com efeito, o reconhecimento da constitucionalidade das novas hipoteses de
inelegibilidade atesta apenas validade da norma sob o ponto de vista formal e
material**°®, mas nao significa que a interpretagio a ser dada em cada um dos tipos

legais deve se dar desta ou daquela forma.

Surge, portanto, mais uma rodada de discussdes que coloca em situagoes

antagénicas, tanto a nivel doutrinario quanto jurisprudencial, os moralistas e os

446 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACD's 29 e 30 e ADI 4.578. Acdo Declaratéria de
Constitucionalidade e Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade em julgamento conjunto. Lei complementar
n® 135/10. Hipdteses de inelegibilidade [...]. Relator: Min. Luiz Fux, de 16 de fevereiro de 2012.
Disponivel em https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22085777/acao-declaratoria-de-
constitucionalidade-adc-29-df-stf. Acesso em: 12 jan. 2019.

447 Sobre o tema, ja tivemos a oportunidade de demonstrar o desacerto da decisdo da Suprema Corte
brasileira ao se olvidar do aspecto internacional dos direitos politicos enquanto categoria de direitos
humanos em: CYRINEU, Rodrigo Terra. Direitos politicos como categoria de direitos humanos e sua
interpretacao pretoriana: da necessaria recuperagdo do garantismo em sede de analise do sufragio
passivo. In: PEREIRA, Rodolfo Viana; SANTANO, Ana Claudia (Org.). Conexdes Eleitoralistas. Belo
Horizonte: Abradep, 2016. p. 217-237.

448 A doutrina registra que o mesmo fendmeno vem ocorrendo em Portugal: “Atravessamos um
momento confrangedor, em que as decisbes dos 6rgdos de soberania em matéria penal invocam, como
suma autoridade, os brocardos segregrados pela sabedoria popular, num regresso atavico a formas
primitivas de legitimagéo (?) que fazem gala em desprezar a racionalidade juridica” (CAEIRO, Pedro.
“Quem cabritos vende e cabras ndo tem..” (sobre a criminalizagdo do chamado enriquecimento ilicito).
In: Crime e Politica: corrupgao, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois eleitoral e
enriquecimento ilicito. LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (org.). Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017. p.
359).

449 E preciso registrar que a Corte Suprema nao enfrentou a discussao sobre a validade vertical da Lei
da Ficha Limpa sob a dtica da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de S&o José da
Costa Rica) e da jurisprudéncia da Corte Interamericana, isto €, ndo procedeu ao exame da
convencionalidade da LC 135/2010, o que certamente acontecera num futuro nao tao distante e podera
ocasionar uma reviravolta sobre o tema, como é o caso, p. ex., das candidaturas avulsas
(ARE 1054490), processo no qual a Procuradoria-Geral da Republica, ao entender pela possibilidade
de cidadéos se submeterem ao sufragio popular sem filiagéo partidaria, recorreu ao item 2 do artigo 23
da Convengéo Americana, abrindo, portanto, a discuss&o dos direitos politicos sob a 6tica dos direitos
humanos.
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garantistas, agora no tocante a forma de interpretacdo das hipoteses de

inelegibilidade.

No campo académico, Marco Aurélio Marrafon e llton Norberto Robl Filho, em
artigo intitulado “Direito fundamental ao sufragio passivo e principios democratico, da
probidade e da moralidade: anélise constitucionalmente adequada das leis
complementares n°. 64/1990 e n°. 135/2010™*%°, defendem a preponderancia dos
valores democraticos e do combate & improbidade administrativa e & imoralidade. E o
artigo mais bem articulado sobre o tema e por isso foi eleito para analise de suas

premissas.

Segundo os autores, é necessario maior deferéncia ao Congresso Nacional que
aprovou, por unanimidade, uma lei inicialmente fruto de uma proposta de iniciativa
popular. Em outras palavras, o forte clamor popular respaldaria a aplicagao da norma

pautada pelo valor maior da moralidade.*%’

Vem a tona a velha tensdo entre constitucionalismo e democracia.*®?> Uma
denominada vontade popular ndo pode servir de justificativa para a redugéo ilegitima

do ambito de protecao dos direitos fundamentais, ai incluidos os direitos politicos.

49 MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO, lliton Norberto. Direito fundamental ao sufragio passivo
e principios democratico, da probidade e da moralidade: andlise constitucionalmente adequada das leis
complementares n°. 64/1990 e n°. 135/2010. Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 13, n. 3,
p. 1513-1540, 2018.

451 “Os autores entendem que o Supremo Tribunal Federal andou bem em exigir Lei Complementar
para modificagcdo dos casos de inelegibilidade, pois, apesar dos temas tratados no art. 14, § 9°, CF/88
serem centrais ao Estado Democratico de Direito, o texto originario da Constituicdo Federal brasileira
Jjé previa a necessidade de mediacdo de Lei Complementar. Dessa forma, o Projeto de Lei
Complementar de iniciativa popular foi aprovado pelo Congresso Nacional brasileiro e sancionado pelo
Presidente da Republica. Isto é, mais de um milhdo e quinhentos mil cidad&os brasileiros assinaram
Projeto de Lei, o qual foi aprovado unanimemente pelos representantes do povo no Parlamento e
sancionado pelo Chefe de Estado e de Governo também escolhido popularmente. Dessa maneira,
trata-se de lei com substancial legitimidade democratica” (MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO,
llton Norberto. op. cit., p. 1.524).

452 Em voto concorrente no multicitado RE n°. 633.703/MG, o Ministro Dias Toffoli (p. 2 de seu voto
escrito) assinalou: “Algumas vezes, deve-se proteger as maiorias contra elas mesmas e, muitas vezes,
compete ao Poder Judicial o desagradavel papel de restringir a vontade popular em nome da prote¢éo
do equilibrio de forgas democraticas, contra o esmagamento de minorias ou de pautas axiolégicas que
transcendem o critério quantitativo do nimero de votos em uma elei¢cdo ou um plebiscito. Sdo exemplos
disso as decisbes que abominam a pena de morte, o banimento ou a degrada¢cdo moral dos presos.
No Brasil, em relagdo a esses trés aspectos, convém lembrar, o proprio constituinte privou o Poder
Legislativo de sobre eles deliberar, quando redigiu o artigo 60, § 4°, CF/1988. Essa pré-exclusdo da
capacidade legiferativa, chamada classicamente de ‘“técnica das cldusulas pétreas”, é o melhor
exemplo dessa postura defensiva contra as deliberagbes majoritarias. Qualquer pesquisa de opinido
publica indicaréd a macica adesdo do povo brasileiro a pena de morte no caso de crimes hediondos.
Né&o fossem as tais “clausulas pétreas”, o processo legislativo findaria por aprové-la e caberia ao
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Em obra proépria sobre o tema, Gustavo Zagrebelsky assinala que o moralismo
constitucional € “um terreno no qual nunca se concluiu nada e sempre [se] causou

confusgo” 453

A invocacao da legitimidade democratica da Lei da Ficha-Limpa se traduz, na
pratica, numa espécie de populismo judicial, o qual se nega a enfrentar a discussao
sob a otica dos direitos fundamentais, substituindo-os pelo discurso moralista

repreendido pelo ex-Presidente do Tribunal Constitucional italiano:

Sao varios, hoje em dia, os sinais de adulagdo do povo, como o sentimento
generalizado de contrariedade a politica organizada, o apelo a uma suposta
sabedoria natural das pessoas comuns, que ndo vai além dos conceitos e
preconceitos individuais, a tendéncia a dar voz imediata na politica a humores
pré-politicos, saltando qualquer instédncia organizada intermediaria,
considerada diafragma, estorvo ou traigdo. Tudo na tentativa de manter o
povo na condigdo de minoridade infantil, para melhor controla-lo.4%*

Ademais, € no minimo ingenuidade*®® afirmar que todas as pessoas que
subscreveram o projeto que deu origem a Lei Complementar n°. 135/2.010 tinham
conhecimento técnico suficiente para discernir sobre todas as variantes incidentes em
cada tipo legal, tomando-se como parametro a Constituicdo e a Convengao Americana

de Direitos Humanos.

Essa impropriedade argumentativa € bem evidenciada pelo autor italiano,

quando compara os dias atuais com o processo de crucificacdo de Jesus Cristo:

“E toda a multidao...”

Considera-se habitualmente o “crucifique-0” como o grito do povo da Judeia.
Por essa razéo, a acusacao de deicidio de dois mil anos atras pdde estender-
se a toda a nagdo hebraica. Mas o processo de Jesus desenvolveu-se diante
de uma multiddo, uma multiddo que representava uma parte, e, conquanto
pudesse ser numerosa, uma parte infima do povo inteiro. Se a sua voz foi
entendida como a voz de um grupo é apenas porque a ela se atribuiu um

Supremo Tribunal Federal o dificil papel de rejeitar (ou né&o...) essa potestade do legislador
democrético”.

453 ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificagao e a democracia. Tradugao de Monica de Sanctis Viana.
Sao Paulo: Saraiva/IDP, 2011. p. 37.

454 ZAGREBELSKY, Gustavo. op. cit., p. 145.

455 Sobre o ponto, oportuna a transcricdo de manifestagcdo do Ministro Gilmar Mendes quando do
julgamento do REspe n°. 49-32 proveniente de Quata/SP: “ O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES
(presidente): Senhores Ministros, a questdo que se coloca é que estamos falando de uma restrigdo
muito enfatica, de uma lei que veio cumulada de uma raiva muito grande, quer dizer, foi feita com aquela
sanha.

Vossa Exceléncia, que é um nordestino-paulista, sabe que eu ja ndo me impressiono mais com a
questdo do numero de assinaturas, porque aprendi em sua terra, Sdo Paulo, que basta contratar um
sindicato de camelds para obter trezentas mil assinaturas em uma semana’.
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“valor representativo”. De fato, quando ndo se pode suscitar a massa popular
no seu conjunto, remete-se a um representante coletivo.

E o mesmo que acontece hoje, de uma maneira que pode parecer diferente,
mas que, na verdade, é muito parecida, quando se recorre a “praga” ou por
meio das pesquisas com “amostragens representativas”. Ambos os casos
referem-se a “uma parte do todo”. Mas como é determinada essa parte? Por
quem é reunida? Com base em quais informagdes? Como foi formada a
multiddo diante do Pretério? Quem a exortou a reunir-se e com quais
argumentacoes? Como foi apresentada a posigdo de Jesus e aquela de
Barrabas? Essas perguntas ndo tém uma resposta especifica. De qualquer
forma, a uUnica coisa clara é que se tratou de uma iniciativa externa ao préprio
povo ou a parte do povo a qual foi dada a palavra.*56

E isso é realmente intuitivo. Se houvesse tanta adesao popular aos ditames da
Lei da Ficha-Limpa, eleitores ndo continuariam a votar em cidadaos ja condenados
pelo Judiciario ou demais instituicbes de controle. A exemplo da mitologia grega, o
pais embarcou e continua na mesma odisseia entre Cila e Caribdis, com novas leis e

novas frustragoes.

As inumeras anulacdes de eleicbes majoritarias e substituicbes de
representantes proporcionais, incursos nas hipéteses de inelegibilidade da Lei
Complementar n°. 135/2.010, sinalizam que o discurso da adesao popular ndo é

juridicamente procedente.*%”

Marrafon e Robl Filho argumentam ainda mediante referéncia a um dever de
protecdo adequada (proibicdo da protecdo insuficiente) dos bens juridicamente
tutelados pelo §9° do artigo 14 da Constituicdo Federal, o que na pratica ndo passa

de um apelo democratico que entendem presente na LC n°. 135/2.010.

Essa pretensa aura majoritaria da Lei da Ficha-Limpa, a justificar, segundo a

corrente em analise, a reducédo no ambito de protecio dos direitos politicos, lembra a

456 ZAGREBELSKY, Gustavo. op. cit., p. 111.

457 Sobre o desencanto decorrente de legislagdes que prometem resolver todos os problemas da
corrupgao, confira-se o registro de Manuel da Costa Andrade ao tratar da legislagdo portuguesa que
tipificou o enriquecimento ilicito: “Langar permanentemente leis — por definicdo, cada vez mais proximas
da perfeicdo — tem outra aura. Sabe-se, porém, que isso condena a uma peregrinagdo entre
frustragées, cada vez maiores, a induzir cotas cada vez mais elevadas de desesperanga, cinismo e
anomia. Cada lei que chega traz, renovados e reforgados, os marcadores da exceléncia. Alimentando
a expectativa de em breve termos ao alcance da méo a resposta acabada aos problemas. So que,
quanto maior a esperanga, maior a desilusdo e mais dolorosa a frustragdo. E mais aguda a procura de
novas leis. E mais inelutavel o nosso destino, amarrados a esta dialética entre lei, esperanga e
frustragdo, situadas em niveis cada vez mais elevados e a induzir lastros cada vez mais insuportaveis
de desencanto. Uma interminavel cadeia em que a Ultima lei e a ultima frustragdo sdo apenas
pendltimas”. (ANDRADE, Manuel da Costa. Enriquecimento ilicito: entre Cila e Caribdis. In: LEITE,
Alaor; TEIXEIRA, Adriano (org.) Crime e Politica: corrupgao, financiamento irregular de partidos
politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017. p. 348).
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historia de Ulisses na Odisséia de Homero, para fazer uso, uma vez mais, da

mitologia.

Ulisses era conhecedor do poder sedutor do canto das sereias, razao pela qual
pediu aos tripulantes do navio que comandava que 0 amarrassem no mastro de sua
embarcacao, isto apds ter colocado cera nos ouvidos. Foi dessa maneira que se

salvou. Assim foi que a racionalidade triunfou sobre o mito.458

Trazendo a metafora para o tema em analise, o exercicio otimizado dos direitos
politicos sé podera ser inteiramente garantido quando a analise correta da
compatibilidade vertical entre as hipoteses de inelegibilidade, tomando-se como
paradigmas a Constituicao Federal e os Tratados de Direitos Humanos, se der de
maneira absolutamente técnica, despida de alarmantes*®® argumentagdes

metajuridicas que podem ser consideradas até mesmo demagogicas.

Em continuidade, para justificar o seu raciocinio, asseveram Marrafon e Robl
Filho que até mesmo sob a éptica de Ferrajoli, “defensor de forte vinculagdo material
entre a lei e os direitos fundamentais (em dimensé&o individual e social)”, “admite-se
plenamente a doutrina das restricbes, especialmente quando elas sGo emanadas dos
dispositivos constitucionais e efetivadas por praticas democraticas comprometidas

com o Estado Democrético de Direito” 460

Mas é o mesmo Ferrajoli que, ao estabelecer sua doutrina garantista no ambito

do Direito Penal, diz ser possivel a utilizagdo de muitas de suas reflexdes tedricas e

458 A metafora foi originariamente utilizada, para fins de protegao dos direitos fundamentais por maioria
circunstanciais, por: ELSTER, Jon. Ulysses and the sirens: studies in rationality and irrationality.
Cambridge: Cambridge University Press, 1979.

459 No RE n°. 633.703/MG, apds registrar o uso, pelo regime militar de 1964-1985, da improbidade e da
moralidade administrativa como forma abusiva de restricdo de direitos fundamentais dos cidadaos-
candidatos, o Ministro Dias Téffoli (p. 4-5 do voto escrito) pontuou: “Veja-se que o problema atualmente
submetido ao crivo deste Pretério Excelso ndo é novo e os fundamentos moralizantes, tipicos de
épocas de “salvagao nacional’, estao de volta ao cenario politico-juridico da Nagdo. Ao menos por esse
importante aspecto, julgo ndo ser ocioso avivar a memoria coletiva sobre a correlagdo histérica e os
riscos do discurso moralizante, quando ele chega ao extremo de desrespeitar o ntcleo essencial de
direitos fundamentais, ainda que de individuos pelos quais ndo se exprime uma opinido das mais
favoraveis”.

460 Op. cit., p. 1527-8.
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filosoficas em outros setores do Direito Publico, “paralelamente investidos de uma

crise estrutural das garantias do Estado de direito”.*5!

O garantismo, na sintese de Ferrajoli, ndo se confunde com o mero legalismo,
formalismo ou processualismo. Consiste, em verdade, na satisfacdo dos direitos
fundamentais, ai incluida a liberdade politica, os quais representam “os valores, os
bens e os interesses, materiais e pré-politicos, que fundam e justificam a existéncia
daqueles ‘artificios’ — como os chamou Hobbes — que séo o direito e o Estado, e cujo

gozo por todos forma a base substancial da democracia”.*62

N&o é correto, portanto, asseverar que o pensamento juridico de Luigi Ferrajoli
abonaria a tese de restricdo aos direitos politicos, categoria elementar de direito
fundamental, em nome de uma mal definida moralidade, instituto juridico desprovido
de precisa significagao e, por isso mesmo, duramente rechagado pelo autor ao longo

da obra citada.

Assim também defende Luiz Eugenio Scarpino Junior em critica analise da Lei
Complementar n°.135/2.010, para quem “a efetivacdo das promessas constitucionais”,
ai incluida a de candidaturas probas e moralmente aceitaveis (seja la o que isso

signifique), “ndo perpassa por pisotear nas proprias garantias”.*63

Além disso, existem 2 (dois) erros fulcrais de premissa dos autores que acabam
por comprometer completamente o acerto de sua conclusao, a saber: (/) a alegagao
de que os tratados de direitos humanos tém carater meramente supralegal*é4; e (ii) a
afirmagao de que a Lei Complementar n°. 135/2.010, no que atine as inelegibilidades,

prevé “regras claras e objetivas®®,

No que toca ao status dos tratados de direitos humanos, vale dizer na ordem

constitucional brasileira, fazendo coro a quarta onda evolutiva do Estado de Direito*66,

461 FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2010. p. 21.

462 |dem, p. 21-2.

463 SCARPINO JR., Luiz Eugenio. Moralidade eleitoral e juristocracia: andlise critica da Lei da Ficha
Limpa — Lei Complementar n. 135/10. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016. p. 236.

464 MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO, llton Norberto. op. cit., p. 1.535.

465 [dem, p. 1.532.

466 GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLL, Valério de Oliveira. Direito Supraconstitucional: do absolutismo
ao estado constitucional e humanista de direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2010. Colegéo
Direito e Ciéncias afins, v. 5. Os autores, de forma extremamente feliz, discorrem sobre quatro ondas
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coloca-se aberta a recepcionar direitos e garantias previstos em tratados
internacionais, de modo que o rol do artigo 5° da Constituicdo Federal configura-se
como lista de direitos ndo taxativa, a qual formara, juntamente com os enunciados

internacionais, o bloco de constitucionalidade brasileiro.

A propésito do tema, Ingo Wolfgang Sarlet leciona

A norma contida no §2° do art. 5° da CF traduz o entendimento de que, além
dos direitos expressamente positivados no capitulo constitucional préprio
(dos direitos e garantias fundamentais), existem direitos que, por seu
conteudo e significado, integram o sistema da Constituicdo, compondo, em
outras palavras, na acepc¢ao originaria do direito constitucional francés, o
assim chamado bloco de constitucionalidade, que n&o se restringe
necessariamente a um determinado texto ou mesmo conjunto de textos
constitucionais, ou seja, ndo se reduz a uma concepg¢éo puramente formal de
constituigdo e de direitos fundamentais. Assim, a despeito do carater analitico
do Titulo Il da CF, onde estdo contidos os direitos e garantias como tal
designados e reconhecidos pelo constituinte, cuida-se de uma enumeracgéo
nao taxativa. O art. 5°, §2°, da CF, representa, portanto, uma clausula que
consagra a abertura material do sistema constitucional de direitos
fundamentais como sendo um sistema inclusivo e amigo dos direitos
fundamentais.*6”

Ainda nesse mesmo sentido, a favor do status constitucional dos tratados de
direitos humanos, se posicionam os internacionalistas Francisco Rezek*®®, Flavia
Piovesan*%® e Valério de Oliveira Mazzuoli*’®, bem ainda o constitucionalista André

Ramos Tavares*’!.

E a propria Constituicdo que carrega consigo a “prevaléncia dos direitos

humanos” (art. 4°, inciso Il), podendo dai se extrair uma pauta de interpretacao que

de evolugao do Estado, do Direito e da Justiga, assim compreendidas: onda zero (o absolutismo e sua
desconstrugéo); primeira onda (o legalismo); segunda onda (o constitucionalismo); terceira onda (o
internacionalismo) e quarta onda (o universalismo).

467 SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 5°, §2°. In: CANOTILHO, J.J. Gomes; MENDES,
Gilmar F; STRECK, Lenio L.; (coord). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva:
Almedina, 2013, p. 517.

468 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007. p. 101-103.

469 P|OVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: um estudo
comparativo dos sistemas regionais europeus, interamericano e africano. 7. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Saraiva, 2017. p. 71-74.

470 MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007. p. 694-695.

471 TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil p6s-88: (des)estruturando a Justica:
comentdrios completos a emenda constitucional n. 45/04. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 47-48.
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otimize os direitos estabelecidos em pactos internacionais incorporados a ordem

doméstica*’2, como alias é a regra do ja citado §2° do artigo 5°.

Cabe destacar, a esta altura, o escolio de Valério de Oliveira Mazzuoli e Luiz
Flavio Gomes*’3 a proposito do principio interprativo pro homine, isto &, “as fontes
plurimas do direito atual (p6s-moderno) estabelecem entre si um “dialogo” (dia = dois;
logos = légica; duas légicas) e, assim, passam a admitir “dupla l6gica” para que se
encontre (e se possa aplicar) o melhor direito (o que melhor proteja o ser humano, pro

homine) no caso concreto’.

Esse modelo exegético também é chamado pela doutrina alema de dimenséao
amiga do direito internacional publico, isto é, “na aplicagcdo dos tratados, as margens
para a sua interpretagdo devem ser preenchidas de maneira conforme aos direitos

fundamentais”.*™

Os direitos politicos, a luz do art. 60, §4°, inciso IV da Constituigdo Federal,
estdo inseridos no seleto rol de clausulas pétreas do sistema, ndo se revelando
acertada, portanto, a afirmacao de Marrafon e Robl Filho de que os tratados de direitos

humanos ostentariam status supralegal.

Ademais, ndo é correta a premissa desses autores no sentido de que as
hipéteses de inelegibilidade insertas na Lei Complementar n°. 64/1.990, apds o

advento da Lei n°. 135/2.010, sao claras e objetivas.

Tome-se como o0 exemplo a alinea “g” que trata de rejeicdo de contas publicas.

O dispositivo legal estd vazado nos seguintes termos:

g) os que tiverem suas contas relativas ao exercicio de cargos ou fungdes
publicas rejeitadas por irregularidade insanavel que configure ato doloso de
improbidade administrativa, e por decisé&o irrecorrivel do 6rgdo competente,
salvo se esta houver sido suspensa ou anulada pelo Poder Judiciario, para
as eleicoes que se realizarem nos 8 (oito) anos seguintes, contados a partir
da data da decisdo, aplicando-se o disposto noinciso Il do art. 71 da

472 Interessante, a esse proposito, o seguinte excerto do voto do Min. Gilmar Mendes no julgamento do
RE 466.343/SP — verbis: “(...) a luz dos atuais elementos de integracdo e abertura do Estado a
cooperagéao internacional, tutelados no texto constitucional, o entendimento que privilegie a boa-fé e a
seguranga dos pactos internacionais revela-se mais fiel a Carta Magna”.

473 Op. cit., p. 106-7.

474 MICHAEL, Lotar; MORLOK, Martin. Direitos fundamentais. S&do Paulo: Saraiva, 2016. Série IDP
p. 110.
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Constituicdo Federal, a todos os ordenadores de despesa, sem exclusao de
mandatarios que houverem agido nessa condigéo.

O que se entende por irregularidade insanavel? E que configure, além de tudo,
ato doloso de improbidade administrativa? Ha um amplo leque de atos que podem ser
enquadrados nesse conceito, desde a simples dispensa de licitacdo até atos
administrativos violadores dos principios administrativos. N&do ha ai, obviamente,

clareza e objetividade.

Atento a isso, indaga Scarpino Jr., “como pode um juizo eleitoral declarar a
insanabilidade da rejeicdo, se ndo participou dos atos de instrugdo?"*’5, para ao final
concluir que vem-se permitindo a “decretacdo de inelegibilidade com um alto grau de
abstragcdo e subjetivismo, o que, fatalmente, dificulta a seguranga juridica dos
envolvidos, notadamente quando se depara em uma interpretagdo ampliativa para fins

de reprimir um direito politico” 47®
Outro exemplo € o da alinea “I", por sua vez vazada nos seguintes termos:

I) os que forem condenados a suspenséo dos direitos politicos, em deciséo
transitada em julgado ou proferida por 6érgao judicial colegiado, por ato doloso
de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio publico e
enriquecimento ilicito, desde a condenagéo ou o transito em julgado até o
transcurso do prazo de 8 (oito) anos apds o cumprimento da pena.

Varias indagagdes e profundos debates exsurgem da referida hipotese de
inelegibilidade, tais quais: 0 “€” no meio das expressdes lesdo ao patrimbnio publico
e enriquecimento ilicito € conectivo ou disjuntivo? O enriquecimento ilicito & proprio
ou pode ser de terceiro? A lesdo ao patriménio deve ser concreta ou pode ser
presumida? Atos de improbidade punidos pelo artigo 11 da Lei n°. 8.429/1.992 (Lei de
Improbidade), dispositivo que rege a punigdo por violagdo a principio(s)

administrativo(s), pode ensejar a inelegibilidade?

N&o se trata, portanto, de uma legislagao de facil e automatizada interpretacao
como sugerem Marrafon e Robl Filho, a evidenciar que também este ultimo argumento

nao os socorre na tarefa que se propuseram.

475 Op. cit., p. 137.
476 |dem.
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Portanto, verificado o maior acerto do garantismo do ponto de vista doutrinario,
mediante a comprovacao do desacerto dos argumentos da corrente moralista, cumpre
evidenciar que também a nivel jurisprudencial o moralismo acabou derrotado no

ambito do Tribunal Superior Eleitoral.

O Ministro Luiz Fux, coincidentemente o relator das a¢des de controle objetivo
alhures referidas no ambito do Supremo Tribunal Federal (ADC’s 29 e 30 e ADI 4.578),
€ um dos expoentes da postura mais rigida no tocante as inelegibilidades, como se
verifica do seguinte excerto de seu voto-vencido no julgamento do Recurso Especial
Eleitoral n°. 550-80/MG no ambito do Tribunal Superior Eleitoral: “nunca me conformei
com o entendimento de se utilizar seguranga juridica contra moralidade das

eleigbes” 477

A maioria da Corte, entretanto, se manifestou no sentido de que a seguranca

juridica se sobrepde ao principio da moralidade eleitoral, ao consignar:

Eventual revisdo de enunciado sumular, ex vi do art. 927, § 4°, do CPC, deve
levar em consideragéo os principios da seguranca juridica, da prote¢do da
confianga e da isonomia, os quais, para além de recomendar ndo seja
procedida no caso concreto (nem para pleito ja transcorrido), denotam a
imperiosa necessidade de se evitar surpresa ao jurisdicionado, sobretudo na
seara eleitoral, na qual o voto depositado pelo eleitor leva sempre em
consideragdo a situagdo, que se pretende a mais estavel possivel, do
candidato na data da elei¢cdo.478

Isso é um sinal mais do que evidente de que o principio da moralidade eleitoral,
ponto de esteio dos moralistas, também em nivel jurisprudencial ndo é reconhecido

como valor sobranceiro do microssistema dos direitos politicos.

O valor que se destaca dentro do microssistema dos direitos politicos é,

indubitavelmente, o da maxima efetividade do direito ao sufragio passivo, assim

477 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 55080 — Guaxupé, MG.
Eleicdbes 2016. Recurso especial. Recurso contra expedicdo de diploma - RCED. Vereador.
Condenagéo. Improbidade administrativa. Suposta inelegibilidade da alinea | do inciso | do artigo 1° DA
LC n. 64/90 [...]. Relator: Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, acordao de 17 de outubro de 2017.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.
p. 17 do acoérdao.

478 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 55080 — Guaxupé, MG.
Eleicbes 2016. Recurso especial. Recurso contra expedicdo de diploma - RCED. Vereador.
Condenagéo. Improbidade administrativa. Suposta inelegibilidade da alinea | do inciso | do artigo 1° DA
LC n. 64/90 [...]. Relator: Min. Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, acorddo de 17 de outubro de 2017.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.
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compreendido como a necessidade de interpretacdo restritiva das causas de

inelegibilidade.

Um caso emblematico e que bem evidencia esse ponto de vista é o Recurso
Especial Eleitoral n°. 49-32 proveniente de Quata/SP, no qual se discutiu se a
configuragdo da causa de inelegibilidade atinente a condenagdo por improbidade
administrativa*’® exige reconhecimento cumulativo de enriquecimento ilicito e lesdo

ao erario ou apenas uma das duas figuras.

No dito precedente houve um profundo debate sobre o tema, dai o porqué de
se considerar o caso como paradigma, e a corrente que saiu vitoriosa foi a da Relatora,
Ministra Luciana Lossio, no sentido da necessidade da cumulatividade dos requisitos
“enriquecimento licito” e “lesdo ao erario” para a configuragdo da causa de

inelegibilidade, em acérdao que restou assim ementado:

ELEICOES 2016. PREFEITO. REGISTRO DE CANDIDATURA. RECURSO
ESPECIAL. ART. 1°, I, L, DA LC N° 64/90. ENRIQUECIMENTO ILICITO.
AUSENCIA. INELEGIBILIDADE NAO CONFIGURADA. RECURSO
ESPECIAL PROVIDO.

1.Para a incidéncia da alinea | do art. 1° do inciso | da LC n° 64/90, é
necessaria a condenagao por ato doloso de improbidade administrativa que
implique, concomitantemente, lesdo ao erario e enriquecimento ilicito, em
proveito préprio ou de terceiro, ainda que tal reconhecimento ndo conste no
dispositivo da decisao judicial (RO n° 1408-04/RJ, Rel. Min. Maria Thereza,
PSESS de 22.10.2014; RO n° 380-23/MT, Rel. Min. Jodao Otavio de Noronha,
PSESS de 11.9.2014).

2. O legislador, ap6s o recebimento de proposta de lei complementar de
iniciativa popular e das conformagdes realizadas pelo Congresso Nacional,
determinou requisitos cumulativos para o reconhecimento de inelegibilidade
no que concerne a condenagao por improbidade administrativa.

3. Acelegibilidade é direito fundamental de natureza politica, por isso somente
poderd sofrer limitagdo por determinacdo constitucional ou por lei
complementar. Na linha da atual jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral,
as causas de inelegibilidade devem ser interpretadas restritivamente, sendo
vedada a interpretacdo extensiva in malam partem.

4. Na espécie, o Tribunal de Justiga afastou expressamente o locupletamento
pessoal e reconheceu tdo somente a existéncia de lesdo ao erario, nao
havendo, portanto, elementos no dispositivo ou na fundamentagdo do
decisum que permitam aferir a ocorréncia de enriquecimento ilicito, o que
impede, na linha da jurisprudéncia, a incidéncia da referida inelegibilidade.
5. Conforme a Sumula n° 41 deste Tribunal Superior, ndo cabe a Justica
Eleitoral decidir sobre o acerto ou desacerto das decisdes proferidas por
outros érgéos do Judiciario ou dos Tribunais de Contas que configurem causa
de inelegibilidade.

479 Lei Complementar n°. 64/1.990, Art. 1°, inciso |, alinea I): “os que forem condenados a suspensédo
dos direitos politicos, em deciséo transitada em julgado ou proferida por 6rgéo judicial colegiado, por
ato doloso de improbidade administrativa que importe lesdo ao patriménio publico e enriquecimento
ilicito, desde a condenacgéo ou o transito em julgado até o transcurso do prazo de 8 (oito) anos apés o
cumprimento da pena’.
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6. Nos termos do voto do Ministro Herman Benjamin, a jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral merece reviséo, para eleigdes vindouras, com a
fixacdo da tese de que nao se exige, para a incidéncia da inelegibilidade do
art. 1°, 1, |, da LC 64/90, que a suspensao de direitos politicos por ato doloso
de improbidade administrativa decorra, cumulativamente, de enriquecimento
ilicito e dano ao erario. Contudo, na ética da maioria, além de n&o ser possivel
adotar tal interpretacdo, descabe indicar, desde logo, alteracdo da
jurisprudéncia para pleito vindouro, pois ndo é possivel vincular o
entendimento de colegiado cuja composicao sera diversa, em razéo da
renovacao natural que é caracteristica desta Justica.

7. Anotacao, apenas a titulo de sinalizagao aos jurisdicionados, para que ndo
se alegue inseguranga juridica, de que a matéria podera ser objeto de
rediscussao nas proximas eleicdes.

8. Recurso especial eleitoral a que se da provimento, para deferir o registro
de candidatura do recorrente.480

O cerne do fundamento da corrente majoritaria € o da necessidade de previsdo
em lei de todos os requisitos para a configuracdo das causas de inelegibilidade, as
quais sdo permeadas, para usar o fundamento do Ministro Cezar Peluso*®!, pela
tipicidade*®?, prépria dos regimes sancionatorios garantistas de viés liberal, como é
(ou deveria ser) o caso do Direito Penal.

480 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 49-32.2016.6.26.0104 - Classe
32 - Quata - Sao Paulo. Eleigdes 2016. Prefeito. Registro de Candidatura. Recurso Especial. Art. 1, |,
L, Da LC n°® 64/90 [...]. Relatora: Min. Luciana Léssio, acérddo de 18 de outubro de 2016. Disponivel
em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.

481 Disse o Ministro Peluso ao fundamentar seu voto no julgamento do caso “Eurico Miranda” (RO n°.
1.062): “Ora, ndo ha duvida alguma de que a inelegibilidade do art. 14 exige tipicidade quando se
remete & necessidade da lei. E preciso que a lei estabelega o fato tipico do qual se origina a
inelegibilidade. Portanto, ndo se trata de juizo subjetivo de nenhum julgador que se reconheca
corregedor dos costumes e interprete as imputacées segundo os seus padrées de julgamento pessoal.
E preciso que a lei, a norma juridica, determine que tal fato, com tais e tais caracteristicas, impede o
cidadé&o de concorrer — a lei, a Constituigdo, o ordenamento juridico.

E preciso, portanto, a tipicidade, que é o que domina a matéria penal, que, de certo modo, é analoga &
legislagéo de carater eleitoral’.

482 De maneira semelhante, Ferrajoli (op. cit., p. 461-469) se refere ao principio da regulatividade, o
qual se contrapde as normas constitutivas em sede de regime sancionatério. Nas palavras do autor: “O
principio de regulatividade ndo é, propriamente falando, uma garantia autbnoma. Ao contrario, designa
a estrutura dedntica das leis penais, que ja se identifica com o pressuposto légico das garantias
Substanciais da materialidade e da culpabilidade. A consequente proibicdo de normas penais
constitutivas — sejam leis ou sentencgas — pode ser, por outro lado, considerada como um postulado
essencial do liberalismo, no sentido de que a proibicdo ou a regulagcédo de acdes determinadas, e que
garantam a possibilidade alética de transgresséo ou de observéncia, é a tnica técnica de controle social
compativel com a tutela dos direitos fundamentais. Em sentido contrério, pode-se demonstrar que a
disciplina diretamente das pessoas, antes que a de seus comportamentos, do seu ser, antes que de
seu atuar, constitui um trago caracteristico dos regimes totalitarios, ja que lesionam tanto a igualdade
quanto a liberdade” (p. 463).
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Dito de outro modo, o Judiciario deve se ater ao tipo previsto em lei, ndo
podendo proceder a ‘“interpretacdo extensiva para alcangar situagbes néao

contempladas pela norma” 483

Na adverténcia precisa de Ruy Samuel Espindola, “ndo podemos admitir que o
apelo plebiscitario e midiatico ‘das ruas’ substitua, com sua passionalidade e
moralidade, as exigéncias de racionalidade e constitucionalidade impostas pela

Constituiggo” .48

Dessa forma, por ambas as éticas (doutrinaria e jurisprudencial), o garantismo
se sobrep6e*® ao moralismo eleitoral, a evidenciar que o valor preponderante do
microssistema dos direitos politicos é, justamente, 0 seu exercicio otimizado, cujas

restricdes sdo encaradas como ultima ratio.

5.2. GARANTISMO VERSUS SEGURANCA JURIDICA

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar o leading case em sede de
repercussao geral (RE n°. 637.485/RJ) sobre a irretroatividade da jurisprudéncia
eleitoral, ndo abordou os principios regentes do préprio Direito Eleitoral. Na
oportunidade assentou-se, pura e simplesmente, a impossibilidade de viragem

abrupta da jurisprudéncia.

483 BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Ordinario n° 394-
77.2014.6.12.0000 Classe 37 - Campo Grande - Mato Grosso do Sul. Eleicdes 2014. Agravo
Regimental. Recurso Ordindrio. Candidato a Senador. Registro de Candidatura Deferido.
Inelegibilidade Prevista ao art. 1°, Inciso 1, Alinea ¢, da LC n° 64/1990 [...]. Relator: Min. Gilmar Mendes,
acordao de 19 de maio de 2015. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.

484 ESPINDOLA, Ruy Samuel. op. cit., p. 66.

485 “Havendo normas de opostas inspiragbes ideolédgicas - antinomia de principio -, a solugdo do conflito
(aparente) héa de privilegiar a liberdade, porque a liberdade anda a frente dos outros bens da vida, salvo
a frente da prdpria vida”. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 95.838 - RJ
(2007/0286484-0). Procedimento criminal (acusagdo anénima). Anonimato (vedagéao).
Incompatibilidade de normas (antinomia) [...]. Relator: Min. Nilson Naves, acérdao de 29 de fevereiro
de 2008. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/. Acesso em: 12 jan. 2019.).
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Nao faz parte da ratio decidendi, portanto, excecdes a regra da impossibilidade
de viragem abruta da jurisprudéncia. Mas também nao ha qualquer vedacido, nem

mesmo implicita, no aludido pronunciamento que impeca a problematizagao.

Logo, é de se indagar: uma interpretagdo posterior que maximize o exercicio
dos direitos politicos pode ser aplicada com eficacia retroativa? Dito de outro modo, o
garantismo, no que se define como exercicio em estado maximizado dos direitos

politicos fundamentais, se sobrepde ao principio da anterioridade?

A questdo tem que ver com as normas irretroativas € as normas retroativas.
Tércio Sampaio Ferraz Junior adverte que, via de regra, as normas sao irretroativas.
Admite o autor, todavia, exceg¢des. Sao as normas retroativas. Essas normas tém sua
vigéncia prospectiva (passam a valer a partir da sua promulgacao/publicagao), mas

produzem efeitos para tras: tém eficacia ex tunc.*8

E o caso, por exemplo, da “conhecida retroatividade in bonam partem,
usualmente aceita no Direito Penal’, isto &, “quando a retroatividade beneficia o

agente cujo ato, pela norma antiga, seria punido”. 48"

Nosso sistema constitucional é claro e objetivo ao dispor, no catalogo dos
direitos fundamentais (art. 59 inciso XL), que “a lei penal nao retroagira, salvo para

beneficiar o réu”.488

A retroatividade normativa benigna é expressamente prevista, ainda, no artigo
9° da Convencao Americana de Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica)
--- cuja aplicabilidade, no ambito doméstico, ja foi reconhecida em linhas volvidas ---
que assim dispoe:

Artigo 9. Principio da legalidade e da retroatividade.

Ninguém pode ser condenado por agcdes ou omissdes que, no momento em
que forem cometidas, ndo sejam delituosas, de acordo com o direito
aplicavel. Tampouco se pode impor pena mais grave que a aplicavel no
momento da perpetragdo do delito. Se depois da perpetracao do delito a lei

486 Op. cit., p. 9.

487 |dem.

488 BRASIL. [Constituicdo (1988)]. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/
Constituicao.htm. Acesso em: 26 jan. 2019.
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dispuser a imposigcdo de pena mais leve, o delinqliente sera por isso
beneficiado.4®

No ambito eleitoral, a jurisprudéncia recente dos Regionais vem admitindo a
retroacdo in bonam partem da novatio legis in mellius no campo do direito
sancionatério, como é o caso, por exemplo, do valor das multas em representacdes

por doagdes eleitorais acima do limite legal.*%°

Da mesma forma se posicionam os Tribunais Regionais Eleitorais no campo
das condicbes de elegibilidade (requisitos para o pleno gozo do sufragio passivo), a
exemplo da sistematica da filiacdo partidaria, tema no qual se reconhece o principio

da maxima efetividade dos direitos politicos.*?"

Ademais, decorre da prépria racionalidade do discurso juridico que os

posicionamentos firmados sejam provisoérios, passiveis, portanto, de alteragao sempre

489 CONVENCAO Americana sobre Direitos Humanos. San José: Organizagdo dos Estados
Americanos, 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm. Acesso em 13 fev. 2019.
4% “Recurso eleitoral. Representacdo. Eleicées de 2016. Doagdo, por pessoa fisica, acima do limite
legal. Sentenca de parcial procedéncia do pedido. Condenacéo a multa de seis vezes o valor doado
em excesso e afastamento da decretagdo da inelegibilidade. Violagdo ao art. 23, §§1° e 3°, da Lei n°
9.504/1997. Limite de doagdo de 10% dos rendimentos brutos auferidos pelo doador no ano anterior a
Eleicdo. Integram a base de célculo, para a obtengdo do rendimento bruto da pessoa fisica, os
rendimentos tributaveis, os rendimentos isentos e néo tributaveis e os sujeitos a tributagdo exclusiva,
néo devendo ser considerados os bens e direitos constantes da Declaracdo de Imposto de Renda.
Precedentes do TRE-MG. Doacgéo acima do limite legal comprovada nos autos. Critérios objetivos para
afericdo do excesso. Imperativa aplicagdo da sangéo prevista no art. 23, § 3° da Lei n°® 9.504/1997.
Aplicabilidade dos novos pardmetros ditados pela Lei n° 13.488/2017, modificando o art. 23, § 3° da
Lei n°® 9.504/1997, para estabelecer a multa por excesso de doagéo para até 100% da quantia em
excesso. Efeito retroativo de norma mais benéfica. Condenacédo a multa de 100% da quantia doada em
excesso. Reforma da sentenca. Recurso a que se da parcial provimento”. (BRASIL. Tribunal Regional
Eleitoral de Minas Gerais. Recurso Eleitoral no 99-20.2017.6.13.0190. Recurso eleitoral.
Representacao. Eleicbes de 2016. Doagao, por pessoa fisica, acima do limite legal [...]. Relator:
Desembargador Rogério Medeiros, acérddo de 1 de agosto de 2018. Disponivel em: www.tre-
mg.jus.br/. Acesso em 12 jan. 2019.).

491 “RECURSO ELEITORAL. OCORRENCIA. DUPLICIDADE DE FILIACAO PARTIDARIA. ART. 22 DA
LEI N. 9.096/95. ALTERACAO DA SISTEMATICA DA DUPLICIDADE DE FILIACAO PARTIDARIA. LEI
12.891/2013. RETROATIVIDADE DA LEI PARA GARANTIR DIREITO FUNDAMENTAL REFLEXO.
MANUTENCAO DA FILIACAO MAIS RECENTE. RECURSO PROVIDO. 1. Julgamento de recurso por
duplicidade de filiagao partidaria com fundamento em lei parcialmente derrogada. 2. A filiagéo partidaria
constitui direito fundamental reflexo do cidaddo, posto que se consubstancia em condicdo para o
exercicio da capacidade eleitoral passiva. 3. Retroatividade da lei em favor da manutengéo de direitos
fundamentais reflexos. Aplicagdo do principio constitucional da maxima efetividade. 4. Recurso eleitoral
conhecido e provido”. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Eleitoral n° 30-
33.2013.6.09.0127- Classe 30 — Protocolo n°66.167/2013 — Goiania/GO. Recurso Eleitoral.
Ocorréncia. Duplicidade de Filiacdo Partidaria. Art. 22 da Lei n. 9.096/95 [...]. Relatora: Min. Doraci
Lamar Rosa da Silva Andrade, acdorddo de 06 de fevereiro de 2014. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.).
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que um melhor argumento, tal como explicita Marcelo Campos Gallupo*®?, se imponha

na pratica comunicativa.

O raciocinio desenvolvido no campo da edi¢ao de leis é perfeitamente aplicavel
aos precedentes. Se um Tribunal, num primeiro momento, entende que determinada
conduta possui um desvalor e, posteriormente, reconsiderada esse entendimento em
prol do cidaddo, ha de ser aplicado o novel entendimento retroativamente, como
defende, por exemplo, Alexandre Freitas Camara especificamente quanto a eficacia

temporal da superacéo de entendimento jurisprudencial.*93

Nesse mesmo sentido, no ambito do Direito Tributario, se posiciona Misael
Abreu Machado Derzi, para quem “tal como ocorre com o principio da irretroatividade
das leis, a retroacdo benigna, para favorecimento do cidaddo contribuinte, nas

relagées de Direito Publico, de modo algum é coibida pelo ordenamento” 4%

Ja o contrario nao é permitido, na medida em que o principio da anterioridade,
irmao siamés do principio da protecdo a confianca legitima, por se tratar de uma

garantia, opera em favor do cidad&o e se dirige contra o Estado, e ndo vice-versa.*%

492 GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: Estado democrético de direito a partir do
pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002. p. 131: “No discurso, o
convencimento é condicionado pela ‘coagdo do melhor argumento’, no sentido de que sua racionalidade
consiste na submisséo racional ao melhor argumento. Néo se pode abrir m&o do melhor argumento e
deixar de acata-lo sem deixar de ser ‘racional’ no discurso. S6 se pode fazé-lo, portanto, recorrendo-se
& acdo estratégica. A racionalidade da propria argumentacéo esta assentada em se acatar o melhor
argumento (ou seja, aquele que possui melhores razbes para resistir as criticas opostas), e quem entra
em um discurso assume pragmaticamente a obrigagdo ilocucionaria de acata-lo. Por ‘melhor
argumento’ devemos entender aquele que melhor resiste as criticas levantadas pelos outros envolvidos
no discurso, o que significa que a determinagcdo de qual seja o melhor argumento s6 pode ser
apresentada no proprio discurso, pragmaticamente, e ndo de maneira absoluta e prévia a comunicagéo
estabelecida na comunidade real de comunicagdo. Como lembra Habermas, o que seja uma ‘boa razéo’
devera ser decidido na propria argumentagdo (Habermas, 1996b: 50). Portanto, ndo devemos pensar
em algo como um idealismo ou uma ontologizagdo do melhor argumento. Os argumentos
temporariamente tidos por melhores, sobretudo em uma sociedade pluralista, podem ser revistos diante
de novos argumentos que resistam as criticas opostas de maneira ainda melhor”.

493 Op. cit., p. 16: “(...) ha casos em que a nova norma retroage. E o que acontece, por exemplo, no
caso de nova norma penal mais benéfica para o réu. O mesmo se pode dizer das normas que versam
sobre infragbes tributarias e sdo mais benéficas ao infrator. Pois em casos assim, nos quais é
admissivel a retroagdo da nova norma, sera perfeitamente possivel que a alteragdo da tese juridica
consolidada em enunciado de sumula de jurisprudéncia dominante tenha eficacia retroativa”.

4% DERZI, Misabel Teixeira Machado. Modificagées da jurisprudéncia no Direito Tributario:
protecdo da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitacdes constitucionais ao Poder
Judiciario de Tributar. Sdo Paulo: Noeses, 2009, p. 552.

495 E o que conclui Misabel T. M. Derzi (op. cit., p. 552): “Seja o Estado legislador, administrador ou juiz,
a irretroatividade somente pode ser invocada em favor do contribuinte”.
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Disso resulta que sempre quando a viragem abrupta da jurisprudéncia ampliar
0 dmbito de prote¢édo de um direito politico fundamental*®®, ha de ser permitida a sua
aplicacdo imediata ao caso concreto, sem que isso implique violagdo ao principio da

anterioridade eleitoral.

5.3. PREVIA SINALIZAGAO

O instituto processual da modulagao de efeitos, como decorréncia instrumental
do postulado essencial da seguranca juridica, s6 tem sua razao de ser pela “legitima

confianga da sociedade™®” nos precedentes dos Tribunais.

Nao se esta a se falar, é necessario dizer, do marco zero interpretativo, que se
configura quando, na auséncia de qualquer precedente sobre determinada matéria, o

Judiciario vai se pronunciar pela primeira vez sobre o tema.

Nesses casos, evidentemente, ha de se admitir a eficacia retroativa*®®, haja
vista que a fungéo judicial, em casos que tais, € de esclarecer, pela primeira vez, a

zona de incerteza normativa.

Diferente é a situagdo em que ja ha precedente estabelecido sobre o tema,
quando entdo a sua superagcdo podera provocar contratempos, como advertia

Benjamin Cardozo, para quem seria necessaria a suspensao da eficacia retroativa do

4% Os professores alemaes Bodo Pieroth e Bernhard Schlink, a propésito do assunto, trabalham com
a ideia de interpretagdo conforme aos direitos fundamentais: “Com o imperativo da interpretagcao
conforme aos direitos fundamentais, estes direitos influenciam a interpretagdo e a aplicagdo da lei
ordinaria pelos tribunais e pela Administragdo. O esforgo metodologicamente correto da interpretagdo
de uma disposi¢cdo do direito ordinario permite a cada passo diversas interpretagées; e quando estédo
em causa clausula gerais e conceitos juridicos indeterminados, a jurisprudéncia e a Administracdo tém
uma margem de interpretacdo especialmente ampla. Neste caso, a vinculagdo aos direitos
fundamentais (art. 1°, n. 3) exige que a decisdo a favor de uma ou de outra interpretagdo se oriente
pelos direitos fundamentais. Essa decisdo tem de fazer valer os direitos fundamentais e interpretar o
direito ordinario de forma a proteger os direitos fundamentais e preservar e a promover a liberdade”.
(PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Tradugdo de Anténio Francisco de
Sousa e Antonio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 71-2).

497 CAMARA, Alexandre Freitas. op. cit., p. 16.

498 CARDOZO, Benjamin. op. cit., p. 108: “Digo, portanto, que, na grande maioria das causas, o que se
percebe é que o efeito retroativo do Direito criado pelos juizes ndo envolve nenhum contratempo, ou
envolve somente o contratempo que é inevitavel quando ndo se enunciou nenhuma norma”.
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“Direito criado pelos juizes”, quando “o contratempo € grande demais ou

desnecessario” 4%

Como ja dito ao longo das linhas anteriores, havendo precedentes sobre
determinada matéria, a sociedade nutre por aqueles uma legitima expectativa de sua
vigéncia e validade e, portanto, ha de ser ressalvada, em nome da anterioridade
normativa, a regularidade dos atos praticados sob a égide da orientagcédo

jurisprudencial dominante.

Do contrario, consoante ressalta Marinoni, “[h]averia contradicao em ter poder
para elaborar e revogar precedente, cujo fim é orientar a sociedade, e nao ter poder
para tutelar as pessoas que se pautaram em precedente no qual era legitimo ou justo

confiar”.5%0

Mas nao é qualquer confianga que merece tutela. De acordo com Marinoni,
exige-se “uma confianga racionalmente aceitavel”’.5°! Dai que entram em cena duas
hipéteses denotadoras da auséncia de confiabilidade de um precedente, quais sejam:
(/) prévia sinalizagdo do Tribunal no sentido de que o tema sera revisitado; e (ii)
desgaste do precedente, assim compreendido quando “deixa de ter congruéncia
social, ancoragem na concepg¢do geral do direito ou se mostra equivocado, e dai

decorrem criticas doutrinarias e distingdes inconsistentes na préopria Corte”.

A técnica da sinalizagdo, do inglés technique of signaling, consiste no
reconhecimento, pelo Tribunal, do equivoco ou do desgaste do precedente, sem,

contudo, revoga-lo de imediato em nome da seguranca juridica.%%?

Na pratica, “embora n&o ocorra o overruling, entende-se necessario comunicar
que o precedente, que até entdo orientava a atividade dos jurisdicionados e a

estratégia dos advogados, serd revogado”,®®® tudo de modo a evitar prejuizo aos

499 Op. cit., p. 108.

500 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatoérios, op. cit., p. 359.

501 Op. cit., p. 360.

502 “Nesta hipotese, o tribunal ndo ignora que o contetido do precedente esta equivocado ou ndo mais
deve subsistir, mas, em virtude da seguranga juridica, deixa de revoga-lo, preferindo apontar para a
sua perda de consisténcia e sinalizar para a sua futura revogacdo” (MARINONI, Luiz Guilherme.
Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 238).

503 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 238-9.
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interessados, 0s quais ndo poderdo mais invocar, em seu favor, o argumento da

legitima expectativa ou da confianga legitima.5%

Exsurge dai, como bem registra Marinoni, a “a grande importancia devotada a
classe dos advogados no sistema de stare decisis”™, haja vista serem estes
profissionais os responsaveis pela pormenorizada analise dos precedentes, de forma

a se verificar a sua forgca no dado momento histérico vivenciado.

Alias, ndo s6 os advogados, mas todas as profissdes juridicas se destacam
nesse sistema, ai incluidos membros do Ministério Publico, juizes de grau inferior,
defensores publicos, et cetera, os quais ficam cientificados®%® da perda de forgca do
precedente objeto da sinalizac&o, devendo se pautar, dali em diante, de acordo com

este novo horizonte normativo.

Ha quem critique a sua utilizagdo, como é o caso de Lucas Buril de Macédo®5%,
para quem a sinalizagéo, a bem da verdade, ocasiona inseguranca juridica, na medida
em que, embora dé ciéncia ao jurisdicionado de que determinado precedente nio é
confiavel, por outro lado n&o esclarece ou orienta qual conduta a ser tomada, gerando

um verdadeiro limbo juridico.

O Tribunal Superior Eleitoral, ainda que de forma um tanto quanto heterodoxa,
ja utilizou a técnica da sinalizagao no conhecido caso de Quata/SP (REspe n°. 49-32,
Rel. Min. Luciana Léssio), ocasido em que assinalou, no item 6 da ementa do julgado,

0 seguinte:

Nos termos do voto do Ministro Herman Benjamin, a jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral merece reviséo, para eleicées vindouras, com a
fixacdo da tese de que nao se exige, para a incidéncia da inelegibilidade do
art. 1°, 1, 1, da LC 64/90, que a suspensao de direitos politicos por ato doloso
de improbidade administrativa decorra, cumulativamente, de enriquecimento
ilicito e dano ao erario. Contudo, na ética da maioria, além de nao ser possivel
adotar tal interpretacdo, descabe indicar, desde logo, alteracédo da
jurisprudéncia para pleito vindouro, pois ndo é possivel vincular o

504 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 410-411: “Qualquer sujeito que confiar no precedente para
guiar suas agobes, apos a sinalizacéo, fa-lo-&4 de forma injustificada, ndo merecendo, portanto, ter sua
expectativa juridicamente tutelada. Ha a transferéncia dos riscos dos prejuizos gerados pela superagédo
do precedente, que passa a ser do jurisdicionado”.

505 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 239.

508 EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard University Press,
1991. p. 122.

507 Op. cit., p. 411: “A técnica da sinalizagdo €, bem vistas as coisas, um meio de afastar a seguranca
de uma regra, sem estabelecer a seguranga em outra”.
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entendimento de colegiado cuja composicao sera diversa, em razéo da
renovacgao natural que é caracteristica desta Justiga.508

E de ser criticada a utilizacdo do signaling no caso em referéncia, na medida
em que nao refletiu a vontade da Corte Superior Eleitoral, mas apenas do voto-vencido

do Ministro Herman Benjamin, como bem se vé dos debates:

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO: Nao foi assim que
o Ministro Herman Benjamin votou, acompanhando a relatora? E sinalizando
ad futurum?

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN: Exatamente.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO: Provavel,
possivel.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): Talvez no futuro
tenhamos uma outra lei.

O SENHOR MINISTRO NAPOLEAO NUNES MAIA FILHO: Acompanhamos
a Ministra Luciana Léssio. Fez essa sinalizacao.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): Inclusive como essa
sinalizacdo. Portanto, é disso que se cuida. Acompanho a relatora.

A SENHORA MINISTRA LUCIANA LOSSIO (relatora): Senhor Presidente,
inclusive, trarei alguns fundamentos, em razédo da riqueza do debate, e
colocarei alguns fundamentos no meu voto.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES (presidente): Para deixar claro o
rechaco da maioria em relagéo a essa proposta.

O SENHOR MINISTRO HENRIQUE NEVES DA SILVA: Se Vossa Exceléncia
me permite, valeria a pena constar da ementa a posi¢éo divergente, mais uma
afirmacao de que foi mantido esse entendimento para essas eleigdes. Ainda
que se faga referéncia a posigao divergente.

O SENHOR MINISTRO HERMAN BENJAMIN: Senhor Presidente, esse
ponto trazido pelo Ministro Henrique Neves da Silva é muito importante,
porque se sairem publicados somente os dois votos, parece que a posi¢cao
do Tribunal Superior Eleitoral é tudo ou nada. E ndo é bem assim. Eu nao fiz
constar do meu voto, porque o meu voto nao ia por esta linha. Mas a posigéo
do TSE tem este discrimen, este complemento, que o Ministro Henrique
Neves, na sua intervengdo, deixou muito claro, e acredito que seria
importante constar da prépria ementa do voto da eminente relatora.

A SENHORA MINISTRA LUCIANA LOSSIO (relatora): Irei acrescentar, na
linha do que fizemos na época da discussao acerca da alinea d. Ndo fixamos
tese para o futuro, apenas sinalizamos uma possivel discuss&o no que toca
ao enquadramento da inelegibilidade.

A longa transcrigdo se revela imprescindivel para se confirmar o carater
heterodoxo da sinalizacdo no caso em analise, pois ndo foi uma posicdo da Corte
Superior Eleitoral, ja que mantinha o precedente. Na verdade, na ementa constou a
posicao singular do Ministro Herman Benjamin, sinalizando que o Tribunal poderia

possivelmente reabrir a discussdo, 0 que ndo € propriamente o caso da sinalizagcéo

508 Op. cit., p. 2.
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nos moldes da common law, a qual exige uma posi¢do mais contundente da Corte5%°

a proposito do desgaste ou da perda de forga do precedente.

Em outro caso, entretanto, o Tribunal Superior Eleitoral sinalizou de forma bem
mais clara, qual seja, o Recurso Ordinario n°. 0600451-83/AL, julgado em 27 de

novembro de 2018.

Resumidamente, a Corte se posicionou pela manutencao do deferimento do
registro — deferido pelo TRE-AL — do candidato que, embora condenado pelo
Tribunal de Justiga alagoano, obtivera, no ambito do Superior Tribunal de Justica,
liminar (monocratica) suspensiva dos efeitos da condenacdo. Houve sinalizagao,
contudo, de overruling, de forma a se revogar a Sumula 44, que assim dispde: “O
disposto no art. 26-C da LC n° 64/1990 nao afasta o poder geral de cautela conferido

ao magistrado pelo Codigo de Processo Civil’.

No caso apreciado, vencido o Relator, Ministro Luiz Edson Fachin, a Corte
Superior manteve sua jurisprudéncia, cristalizada no aludido verbete, no sentido de
que a suspensao da causa de inelegibilidade pode ser feita ndo s6 na ritualistica do
artigo 26-C da Lei das Inelegibilidades, mas também monocraticamente por um

membro de tribunal, no exercicio do poder geral de cautela.

O primeiro a votar apdés o relator, Ministro Jorge Mussi (o qual abriu a
divergéncia), se restringiu a obedecer a jurisprudéncia sumulada, relembrando o
julgamento do AgRg no RO 0600295-95/AL, rel. min. Roberto Barroso, julgado em 20

de novembro de 2018.

O terceiro a votar, o Ministro Luis Felipe Salomao se reservou a respeitar a
orientagdo do TSE. Ja o quarto vogal, Ministro Admar Gonzaga, € o responsavel pela
técnica processual da sinalizagdo, porquanto abriu o debate a propdsito da

necessidade de rediscutir a tematica envolvida no verbete.

O Ministro Admar Gonzaga denunciou aquilo que, em seu entender, se traduz

num armazenamento tatico de pleitos liminares, criando situag¢des artificiais de

509 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatorios... op. cit., p. 244: “(...) a decisdo que adota
a técnica da sinalizacdo ndo revoga o precedente, embora reconhegca o equivoco da sua ratio
decidendi”.
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urgéncia. Decisdes liminares estas que sdo concedidas as vésperas do pleito e
acabam por ser revogadas dias ap0s a data da eleicdo. Em aparte, o ministro Fachin

ressalta que medidas liminares ndo séo propriamente garantidoras de estabilidade.

Quinto a votar, o Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto desceu as origens
do verbete 44/TSE, qual seja, a Questao de Ordem na Ac¢ao Cautelar 1.420-85, rel.
min. Marcelo Ribeiro, em que o tribunal, por unanimidade, assentou a competéncia do

relator para apreciar liminar suspensiva de inelegibilidades.?'0

De qualquer forma, o Ministro Tarcisio analisou os fundamentos da decisao
monocratica para concluir para sua validade para os fins pretendidos (suspensao de
inelegibilidade), o que abrira, no futuro, outra discussao que podera implicar em outro

overruling.5™

Sexto a votar, o ministro Luis Roberto Barroso foi a voz mais contundente
contra o verbete 44/TSE, pois asseverou que o voto do Ministro Edson Fachin era

materialmente o mais correto:

Acho muito ruim que uma deciséo colegiada que preenche os requisitos da
Lei da Ficha Limpa possa ser monocraticamente revogada para permitir o
registro da candidatura depois de um julgado de primeiro grau e de segundo
grau. De modo que eu, na linha do que ja foi observado pelo Min. Admar
Gonzaga, acho, sim, que para preservar a Lei da Ficha Limpa, nos
deveriamos exigir que a eventual suspensdo da condenagao que gera a
inelegibilidade s6 possa ser proferida por érgao colegiado.5!2

510 “QUESTAO DE ORDEM. ACAO CAUTELAR. SUSPENSAOQ. EFEITOS. ACORDAO RECORRIDO.
INELEGIBILIDADE. ART. 26-C DA LC N° 64/90. DECISAO MONOCRATICA. RELATOR. PODER
GERAL DE CAUTELA. VIABILIDADE. 1. Compete ao relator do feito decidir monocraticamente pedido
de liminar em agao cautelar. 2. O disposto no art. 26-C da LC n° 64/90, inserido pela LC n° 135/2010,
nao afasta o poder geral de cautela conferido ao juiz pelo art. 798 do CPC, nem transfere ao Plenario
a competéncia para examinar, inicialmente, pedido de concessdo de medida liminar, ainda que a
questdo envolva inelegibilidade”. (BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Questao de Ordem na Agao
Cautelar n®° 1420-85.2010.6.00.0000 - Classe 1 - Campos dos Goytacazes - Rio de Janeiro. Questao
de Ordem. Acao Cautelar. Suspenséo. Efeitos. Acordao Recorrido. Inelegibilidade. Art. 26-C Da LC n°
64/90 [...]. Relator: Min. Marcelo Ribeiro, acérddo de 20 de junho de 2010. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan. 2019.).

511 Qual seja, se a Justiga Eleitoral pode avaliar o acerto ou desacerto da decisdo de outros Tribunais
para fins de reconhecimento, ou ndo, de causa de inelegibilidade, o que, segundo a Sumula 41/TSE,
nao €& permitido.

512 A época do presente registro, o acérddo néo havia sido publicado. Sao anotagées livres realizados
quando do julgamento do recurso que podem ser conferidas no canal do youtube da Justica Eleitoral:
https://www.youtube.com/watch?v=XJC_BalxRkk&t=10549s.
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Todavia, por questbes formais, isto €, em razao dos precedentes do TSE,
inclusive de sua relatoria, votou com a divergéncia. Mas, ao final de seu voto, prop6s

a revisitagao administrativa da Sumula 44/TSE.

Ultima a votar, a presidente Rosa Weber reafirmou o entendimento pretoriano
do TSE, ao argumento de que o poder geral de cautela exercido por um magistrado

suspende a eficacia da decisao causadora da inelegibilidade.

De se ver, apds o breve relato do julgamento, que ao menos trés ministros
discordam frontalmente da permanéncia da Sumula n°. 44/TSE (Edson Fachin, Admar
Gonzaga e Luis Roberto Barroso). O ministro Og Fernandes, titular, ndo participou do
julgamento por se declarar suspeito (o substituiu o ministro Luis Felipe Salomao). O
ministro Jorge Mussi e 0 ministro Tarcisio Vieira de Carvalho ndo se manifestaram
propriamente sobre o acerto da Sumula 44/TSE. Em sua defesa restou isolada a

presidente da Corte, ministra Rosa Weber.

A despeito da duvida remanescente, natural em casos de sinalizagdo, nao se
pode concordar com Lucas Buril de Macédo no sentido de que o jurisdicionado ficaria

totalmente desamparado do ponto de vista normativo.

Com efeito, o caso paradigma retrata que ha norte a ser seguido, a saber: a
ritualistica do artigo 26-C da Lei Complementar n°. 64/1.990, o qual s6 admite
suspensao colegiada da causa de inelegibilidade. Em outras palavras, o exemplo do
precedente no qual se utilizou a técnica da sinalizagao evidencia que aos advogados
fica clara a orientagéo sinalizada pelo Tribunal Superior Eleitoral, qual seja, a de que
liminares monocraticas sao insuficientes para fins de suspensdao de causa de

inelegibilidade, cabendo-lhes convencer o 6rgéo plural ao qual o recurso foi dirigido.

No ambito do Direito Eleitoral, portanto, o signaling tem a finalidade precipua
de comunicar aos players eleitorais (candidatos, eleitores e partidos politicos), bem
ainda a comunidade juridica (advogados, juizes de grau inferior, membros do
Ministério Publico e corpo de analistas judiciarios), que determinado precedente ou

jurisprudéncia sumulada esta em vias provaveis de ser revogado(a).
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Caso pouco mais delicado, sensivel e complexo é a hipétese do desgaste do
precedente, o que, se bem demonstrado, podera autorizar a eficacia retroativa®'? do

overruling limitador dos direitos politicos.

5.4. DESGASTE INEQUIVOCO DO PRECEDENTE

Ao lado da sinalizagao, o desgaste do precedente, quando inequivoco, implica
em auséncia de legitima confianga por parte do cidaddo, ndo havendo espaco,

portanto, para a modulagao de efeitos.

E bom lembrar, entretanto, que a questdo ndo é tdo simples. No ambito da
common law, como bem registra Neil Duxbury, a recusa, por parte de um juiz, de
seguir um precedente é tdo grave como o descumprimento de uma obrigagdo moral,

cuja aceitagdo ocorrera apenas mediante razdes convincentes.5'

Guardadas as devidas proporgdes®'®, em terrae brasilis o raciocinio deve ser
idéntico, sobremodo apds o advento do sistema de precedentes a brasileira
inaugurado pelo Novo Cdédigo de Processo Civil, diploma este que exige

fundamentacgéo especifica para a recusa de aplicagdo de um precedente.5'®

Portanto, ndo ha de se ter por violado o principio da anterioridade quando o

precedente no qual se depositou confianca ja estiver com sua autoridade esvaziada,

513 Ao contrario do que se pensa, também nos Estados Unidos da América a eficacia prospectiva do
overruling é, guardas as devidas proporgdo, uma novidade. E o que diz Marinoni (op. cit., p. 243) e,
com mais propriedade, Eisenberg (op. cit., p. 127-8).

514 DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge University Press,
2008. p. 113. No original: “If a judge says that the precedent should not be followed, it is expected that
he hill say why it should not be followed. Refusal to follow a precedent is thus analogous to refusal to
comply a moral obligation, such as keeping a promise: the obligation is not absolute, but a justifiable
refusal to comply must be supported by certain kinds of reasons”.

515 FELONIUK, Wagner Silveira; KAYSER, Kevin Bertamoni. A Constante Superagdo de Precedentes.
In: Teorias da decisao e realismo juridico. Floriandpolis: CONPEDI, 2015. p. 22: “Leis podem criar
artificialmente o dever de seguir precedentes obrigatorios, mas a diferenga de treinamento e de visdo
que os juizes tém sobre sua atuacdo acaba por gerar uma grande diferenga pratica”.

516 O inciso VI, do §1°, do artigo 489 glosa de nulidade a sentencga que “deixar de seguir enunciado de
sumula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distinggdo
no caso em julgamento ou a superagédo do entendimento”.
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isto €, quando o precedente estiver “desgastado”, para usar a expressdo da common

law.

O desgaste de um precedente, segundo salienta Marinoni®'’, pode decorrer: (i)
de perda de congruéncia social®'®; (ii) auséncia de ancoragem na concepgéo geral do
direito®'%; ou (iii) se mostrar equivocado®%-%2', decorrendo dai criticas doutrinarias e
distingdes inconsistentes por parte da prépria Corte que o estabeleceu. Lucas Buril de
Macédo, por sua vez, sucintamente registra que a superacao de precedentes se da

“na mudanca de contexto ou no erro”.522

Tais hipoteses autorizadoras da superacdo de um precedente, replicadas no
Brasil ndo s6 por Marinoni, mas também por Daniel Mitidiero®23, sdo referidas, na
doutrina do common law, como basic overruling principle, tendo em Eisenberg®* o

seu corifeu.

317 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios, op. cit., p. 360.

518 PORTES, Maira. Instrumentos para revogagao de precedentes no sistema de Common Law. /n:
MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). A forga dos precedentes: estudos dos cursos de Mestrado e
Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. Salvador: Juspodivm, 2010. p. 112: “(...) uma doutrina
socialmente incongruente e sistematicamente inconsistente ndo pode servir de base para futuras regras
ou acordos institucionais”.

519 ARENZ, Karl. op. cit., p. 498: “A alteragdo da situagdo normativa pode assim conduzir a modificagdao
— restricdo ou extensdo — do significado da norma até aqui prevalecente. De par com a alteragdo da
situagdo normativa, existem factos tais como, sobretudo, modificagbes na estrutura da ordem juridica
global uma nitida tendéncia da legislagdo mais recente, um novo entendimento da ratio legis ou dos
critérios teleologico-objectivos, bem como a necessidade de adequagdo do Direito pré-constitucional
aos principios constitucionais, que podem provocar uma alteragdo de interpretacéo. Disto falamos n6s
ja. Os tribunais podem abandonar a sua interpretacdo anterior porque se convenceram que era
incorrecta, que assentava em falsas suposi¢gbes ou em conclusées ndo suficientemente seguras. Mas
ao tomar em consideracdo o factor temporal, pode também resultar que uma interpretacdo que antes
era correcta agora néo o seja’.

520 GERHARDT, Michael. The power of precedent. New York: Oxford Univerisy Press, 2008. p. 19;
MITIDIERO, Daniel. Precedentes... op. cit., p. 115.

521 L ARENZ, Karl. op. cit., p. 506-7: “Para averiguar a opinido juridica do tribunal ndo se dispée em
regra de outra fonte de conhecimento que ndo seja a propria sentenga reduzida a escrito. Sdo aqui
decisivos, portanto, o sentido literal e o contexto significativo. Em relagdo ao sentido literal, ha-de
atender-se sobretudo ao uso lingliistico geral; o contexto significativo inclui também a situagéao de facto
sobre o qual o tribunal julgou. N&o raras vezes surgem contradicbes ou lacunas na cadeia de
fundamentagao. Entéao ha-de perguntar-se se existe, adentro dos limites do sentido literal possivel e do
contexto significativo, uma interpretagdo possivel que elimine a contradigdo e supere as lacunas. Se é
este o0 caso, e resulta deste modo um sentido racional, a sentenga deve ser interpretada nessa
conformidade. Pois que, em caso de duvida, tem que se partir de que o tribunal, mesmo quando a
fundamentacéo é deficiente, pensou consequentemente, intentou uma conexao de ideias sem lacunas
Se nédo for possivel, por via da interpretagdo — adentro daqueles limites que foram indicados —,
eliminar a contradicdo e complementar o passo intermédio que falta da conexdo de ideias, esta
contatagéo é ja sinbnimo de uma critica da sentenga’.

522 Qp. cit., p. 406.

32 MITIDIERO, Daniel. Precedentes... op. cit., p. 115 e seguintes.

524 Op. cit., p. 104-5.
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Quanto a primeira hipétese, um precedente ndo tem mais congruéncia social
“quando passa a negar proposicbes morais, politicas e de experiéncia”.5?® Esta se

subdivide, como bem se percebe, em 3 (trés) possibilidades.

No tocante a moral, “é possivel dizer que as proposicées morais determinam
uma conduta como certa ou errada a partir do consenso moral geral da
comunidade”.®6 No ambito brasileiro, exemplifica tal hipdtese o posicionamento do
Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do AgR no REspe n° 310-48,

proveniente de Seberi-RS, julgado em 26 de fevereiro de 2019.

O Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do Sul, a unanimidade, negou a
cassacao do mandato eletivo de candidato a Prefeito que depositou grande
guantidade de dinheiro em espécie na sua conta de campanha, ao argumento de que
nao foi comprovada a origem ilicita dos recursos e de que o referido postulante teria

lastro para a doacéo.

O Ministro Relator Jorge Mussi manteve o acérdao do Regional, pois a
jurisprudéncia realmente se coloca no sentido de que tal pratica, embora se dé ao
arrepio das normativas que exigem transferéncia eletronica, ndo conduz a cassagao
dos mandatos em caso de ndo comprovagao das ilicitude da origem e quando o

doador tiver lastro financeiro para tanto.

Ao entender pela irregularidade e abusividade de depdsito em dinheiro em
conta de campanha pelo préprio candidato, o Ministro Luis Roberto Barroso recorreu
ao senso moral da comunidade brasileira, ao lembrar, em seu voto-vista, que uma
parcela consideravel de “transacgées irregulares realizadas no pais envolve dinheiro
em espécie, pela dificuldade de rastreamento. Digo eu, a vida brasileira precisa de um
choque de senso comum. Negdcios licitos ndo se fazem com a circulagdo de milhares

de reais em dinheiro vivo”.5%7

525 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 253.

526 |dem.

527 \Voto disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=AoLgA_dV6Gw. O processo ndo se concluiu
em razao do pedido de vista do Ministro Og Fernandes.
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No tocante a politica, o interesse ja ndo mais guarnecido pelo precedente que
perdeu aderéncia € o “bem-estar geral” da comunidade, isto €, o conteudo politico da

decisao ja ndo é mais bom para a generalidade da sociedade.

Aqui ha uma infinidade de exemplos no ambito brasileiro. Por todos, cita-se o
caso da proibigdo do financiamento de campanhas por pessoas juridicas, tal qual
decidida pelo Supremo Tribunal Federal na ADI 4.650. Depois de anos permitindo a
doagédo de empresas, a Corte Suprema a proibiu, a partir das eleicées de 2016, ao
argumento de que a doacao por pessoas juridicas a campanhas eleitorais, “antes de
refletir eventuais preferéncias politicas, denota um agir estratégico destes grandes
doadores, no afa de estreitar suas relagcbes com o poder publico, em pactos, muitas

vezes, desprovidos de espirito republicano” 528

Na pratica, o guardiao da Constituicao entendeu que a continuagédo da doacéao
empresarial aos partidos e candidatos seria politicamente desastrosa para o pais,
razdo pela qual optou por superar esse entendimento, prolatando a decisdo acima

referida.

No que atine as proposicoes de experiéncia, Marinoni assevera que, embora
devam ter ancoragem social, tais quais as de natureza moral e politica, nao
necessitam ter base na generalidade da comunidade, pois “as proposi¢cées de
experiéncia podem dizer respeito a assuntos técnicos, de interesse e conhecimento
de poucos”,%® devendo, justamente por isso, encontrar fundamento em outra seara,

como em posicoes de experts e especialistas.

Um caso plausivel incluido entre as proposi¢des de experiéncia, idealizado por
Marinoni®3°, diz respeito a evolugéo da tecnologia, o que se poder dar, complemente-
se a hipoétese do autor, pela passagem da fase do processo jurisdicional fisico para o

processo eletrénico, e todos os desdobramentos dai decorrentes.

528 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4650 Distrito Federal. Direito Constitucional e Eleitoral.
Modelo normativo vigente de financiamento de campanhas eleitorais [...]. Relator Min. Luiz Fux, de 17
de setembro de 2015. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4136819. Acesso em: 12 jan. 2019.

529 MARINONI, Luiz Guilherme. op. cit., p. 253.

530 Op. cit., p. 260.
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A auséncia de ancoragem na concepc¢ao geral do direito se traduz na
superveniéncia de “uma nova concepg¢éo geral em termos de teoria ou dogmatica
juridica, a evidenciar que aquilo que se pensava acerca de uma questao ou instituto
juridico se alterou”. 53! Isto &, se os alicerces que sustentavam o precedente se

desmoronaram, evidentemente que sua superag¢ao sera iminente.

Uma hipodtese ilustrativa do caso diz respeito ao entendimento do Supremo
Tribunal Federal a respeito do transito em julgado em sede de processo sancionador.
Como cedigo, em 2016 a Corte alterou sua jurisprudéncia, passando a entender que
a sentenca penal condenatéria pode ser provisoriamente executada tdo logo
encerrada a fase processual ordinaria, isto €, com o encerramento das instancias

ordinarias (geralmente coincidente com a manifestacéo do Tribunal de Apelagao).
Eis o julgado:

CONSTITUCIONAL. RECURSO EXTRAORDINARIO. PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL DA PRESUNCAO DE INOCENCIA (CF, ART. 5°, LVII).
ACORDAO PENAL CONDENATORIO. EXECUCAO PROVISORIA.
POSSIBILIDADE. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA.
JURISPRUDENCIA REAFIRMADA. 1. Em regime de repercuss&o geral, fica
reafirmada a jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que
a execugao provisoria de acérddo penal condenatdrio proferido em grau
recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou extraordinario, nao
compromete o principio constitucional da presungéo de inocéncia afirmado
pelo artigo 5°, inciso LVII, da Constituicdo Federal. 2. Recurso extraordinario
a que se nega provimento, com o reconhecimento da repercusséo geral do
tema e a reafirmacgéo da jurisprudéncia sobre a matéria.532

Com a nova concepgéao geral do tema, com o retorno®33 — e nao reafirmagao —
de uma jurisprudéncia que ja havia sido ultrapassada em 2009, ninguém se

surpreendera se os Tribunais passarem a entender que os direitos politicos, em caso

531 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 260.

532 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussio Geral no Recurso Extraordinario com Agravo
964.246 Sao Paulo. Constitucional. Recurso Extraordinario. Principio Constitucional da Presuncgéao de
Inocéncia (CF, art. 5°, LVII) [...]. Relator: Min. Teori Zavascki, acérddo de 10 de novembro de 2016.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4966379. Acesso em: 12 jan.
2019.

533 “O retorno @ compreensdo emanada anteriormente pelo Supremo Tribunal Federal, no sentido de
conferir efeito paralisante a absolutamente todas decisbées colegiadas prolatadas em segundo grau de
Jjurisdigéo, investindo os Tribunais Superiores em terceiro e quarto graus, revela-se inapropriado com
as competéncias atribuidas constitucionalmente as Cortes de cupula. (...)". (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Medida cautelar na Agao Declaratéria de Constitucionalidade 43 Distrito Federal. Medida
cautelar na Agédo Declaratoria de Constitucionalidade. Art. 283 do Cddigo de Processo Penal [...].
Relator: Min. Marco Aurélio, acérddo de 05 de outubro de 2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065. Acesso em 12 jan. 2019.).
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de improbidade administrativa%34, se suspenderdo ndo mais com o transito em julgado,
mas apenas com o acérdao proferido em grau recursal, a exemplo da sistematica da
LC n°. 135/2.010 e, sobretudo, ante a nova concepcgéao geral atinente ao transito em

julgado das questdes faticas®3 adotada pelo Supremo Tribunal Federal.

Se o0 bem mais valioso do ser humano depois da vida, que é a liberdade, pode
ser restringida com decisdo proferida em grau recursal, ndo haveria razdo para nao
se executar provisoriamente a suspensao dos direitos politicos decretada em deciséo

de segundo grau, ainda que pendentes recursos de natureza extraordinaria.

Portanto, apds essa nova concepcéao geral do tema, ndo parece razoavelmente
justificada a confianga de algum cidaddo nos precedentes dos Tribunais que
indicavam para a necessidade de transito em julgado para a suspensao dos direitos

politicos.

H4, por fim, a questao do erro ou equivoco do precedente, hipétese mais dificil
de se operar, pois exige que o equivoco seja “claro, evidente, de modo a dar a Corte

a nitida ideia de que a perpetuagéo do precedente constituira uma injustica”.536

534 Constituicdo Federal: “Art. 15. E vedada a cassagéo de direitos politicos, cuja perda ou suspenséo

SO se daré nos casos de: (...) V - improbidade administrativa, nos termos do art. 37, § 4°".

535 %(...) 1. No julgamento do Habeas Corpus 126.292/SP, a composigdo plenaria do Supremo Tribunal
Federal retomou orientacdo antes predominante na Corte e assentou a tese segundo a qual “A
execugdo provisoria de acorddo penal condenatério proferido em grau de apelacéo, ainda que sujeito
a recurso especial ou extraordinario, nhdo compromete o principio constitucional da presungéo de
inocéncia afirmado pelo artigo 5° inciso LVIlI da Constituicdo Federal”. 2. No &mbito criminal, a
possibilidade de atribuicdo de efeito suspensivo aos recursos extraordinario e especial detém carater
excepcional (art. 995 e art. 1.029, § 5° ambos do CPC c/c art. 3° e 637 do CPP), normativa compativel
com a regra do art. 5° LVII, da Constituicdo da Republica. Efetivamente, o acesso individual as
insténcias extraordinarias visa a propiciar a esta Suprema Corte e ao Superior Tribunal de Justica
exercer seus papéis de estabilizadores, uniformizadores e pacificadores da interpretagdo das normas
constitucionais e do direito infraconstitucional. 3. Inexiste antinomia entre a especial regra que confere
eficacia imediata aos acérddos somente atacaveis pela via dos recursos excepcionais e a disposi¢ao
geral que exige o transito em julgado como pressuposto para a produgédo de efeitos da prisédo
decorrente de sentenga condenatéria a que alude o art. 283 do CPP. (...) 6. Declaragdo de
constitucionalidade do art. 283 do Cdédigo de Processo Penal, com interpretagdo conforme a
Constituicdo, assentando que é coerente com a Constituicdo o principiar de execug¢do criminal quando
houver condenagdo assentada em segundo grau de jurisdigdo, salvo atribuicdo expressa de efeito
suspensivo ao recurso cabivel. 7. Medida cautelar indeferida”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Medida cautelar na Agao Declaratéria de Constitucionalidade 43 Distrito Federal. Medida cautelar
na Agéo Declaratdria de Constitucionalidade. Art. 283 do Cddigo de Processo Penal [...]. Relator: Min.
Marco Aurélio, acordao de 05 de outubro de 2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065. Acesso em 12 jan. 2019.).

53 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 260.
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Esperar que um Tribunal patrio reconheca a ocorréncia de um erro crasso,
categorico, elementar em sua jurisprudéncia é verdadeiramente um ato de fé, dado o

que ordinariamente acontece nas Cortes brasileiras.

Feita essa breve explanacgao sobre as hipoteses de superacio, importa advertir
que para que nao se possa falar em legitima expectativa do jurisdicionado nos
precedentes das Cortes Supremas, de modo a negar-lhe o amparo estatal consistente
na fixagdo de eficacia prospectiva da viragem jurisprudencial, &€ necessario que se
demonstre um fator adicional as hipéteses acima mencionadas, as quais,

ordinariamente, simplesmente justificam o overruling.

Por exemplo, Lucas Buril de Macédo se refere ao desgaste institucionalizado
do precedente, onde o “estado de coisas hdo preserva sequer a seguranga juridica”,
isto &, “ndo se pode estabelecer confianga juridicamente tutelavel em precedentes que

séo irregularmente aplicados”.5%"

Ao analisar os efeitos da revogagao do precedentes, Marinoni adverte que no
caso de as Cortes ou mesmo a doutrina ja “tenham advertido para o equivoco do
precedente ou apontado para a sua conveniente ou provavel revogagdo, ndo ha
confianga justificada ou confianga capaz de fazer acreditar que os jurisdicionados
tenham, legitimamente, tragado os seus comportamentos e atividades de acordo com

o precedente” 538

Ou seja, € imprescindivel que fique bem clara, com razoavel dose de certeza,
a manifesta desatualizagéo (decorrente da perda de congruéncia social ou auséncia
de ancoragem normativa) ou o equivoco chapado e manifesto do precedente no qual

inadvertidamente o jurisdicionado se baseou.

Tais hipoteses, em especial a ultima, ndo podem ser definidas a priori,
dependendo, portanto, das nuances e circunstancias de cada caso. A Unica certeza é
a invariavel exigéncia de pormenorizada e analitica fundamentagéo por parte do juiz

ou Tribunal que, ao nao aplicar o precedente, aplique eficacia ex tunc a sua decisao.

537 MACEDO, Lucas Buril de. op. cit., p. 397.
538 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 271.
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5.5. CONCLUSAO PARCIAL

Ao se referir aos precedentes das Cortes Supremas, Marinoni assevera que
“nao tém caréter retroativo, derivado da declaracdo da lei, mas estdo preocupados
com o futuro, em orientar os jurisdicionados e em servir de critério para as vindouras

decisées judiciais”.%%°

E que, muito embora a revogagdo de um precedente (overruling) nos moldes
da common law tenha, via de regra, eficacia retroativa, a pratica judicial americana
tem evidenciado, recentemente, uma maior preocupacdo com a retroatividade na

decisdo revogadora de precedente.540

Isso serve de exemplo para o caso brasileiro, sobremodo no que atine ao
campo dos precedentes eleitorais e seu subsistema dos direitos politicos, marcados
pelo principio da tipicidade das hipoteses de restricdo ao sufragio passivo, a exigir

clareza e anterioridade das causas impeditivas.

Essa especialidade decorrente da tutela dos direitos politicos de participacao
nas decisdes coletivas, com a exigéncia de anterioridade normativa das causas de
impedimento, inverte a légica geral de superacido de precedentes, comumente
retroativa, importando no dever de os Tribunais Eleitorais atribuirem eficacia
prospectivas as decisdes que superarem prévios entendimentos a propoésito dos

temas inerentes aos sufragios passivo e ativo.

Isso ndo se observa, entretanto, no caso de a nova decisao ampliar o espectro
do direito fundamental de participagdo no processo eleitoral, na medida em que o
exercicio desse direito fundamental tem primazia em relacdo ao postulado da
seguranga juridica, o qual é idealizado em favor do cidadao e contra o Estado, e ndo

vice-versa.

539 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 80.
540 |dem, p. 271.



156

Nao existe um direito difuso da sociedade na manutengdo de um precedente
limitador de um direito fundamental do cidaddo. Nesses casos, a estabilidade cede
espaco para a evolugdo progressista do Direito, pois os direitos fundamentais,

enquanto espécie de direitos do homem, s&o informados pelo carater preferencial.?*!

Nessa hipétese especifica, o que se verifica € um conflito entre o exercicio
otimizado do direito fundamental, de um lado, e a estabilidade das decisdes judiciais,
enquanto corolario l6gico da seguranca juridica, de outro. Neste cenario, a excecgao a
regra da irretroatividade da viragem abruta da jurisprudéncia é de natureza valorativa;
substancial, ligada a ideia de ampliagdo do exercicio de um direito fundamental que

num primeiro momento estava mais limitado.4?

Por outro lado, agora sob o ponto de vista procedimental; formal, o direito de
protecao do cidadao a legitima confianca e expectativa nos atos estatais nao pode ser
protegido quando a orientagdo pretoriana na qual se confiou ndo mais gozava de
autoridade no momento da realizacdo do ato juridico. Aqui, a autoridade em si do
precedente ja ndo mais existe, ndo havendo a necessidade de se proceder a
ponderacao de valores.

Uma hipotese de ndo observancia do postulado da seguranga juridica se da
quando as Cortes utilizam a técnica da sinalizagao em seus julgados, mantendo sua
jurisprudéncia por questdes de seguranga juridica, sinalizando aos jurisdicionados,

contudo, que a partir de entdo o precedente ja ndo detém mais autoridade.

Parece logica, nesses casos, a possibilidade aplicagdo retroativa de novo

entendimento pretoriano, eis que o precedente superado ja ndo gerava mais, no

541 Alexy centra seu constitucionalismo discursivo na ideia de direitos do homem como direitos
preferenciais: “O direito do homem ao direito positivo ndo é um direito do homem ao direito positivo de
qualquer conteudo, mas a um direito positivo que respeita, protege e fomenta os direitos do homem,
porque é justamente o asseguramento dos direitos do homem que fundamenta o direito do homem ao
direito positivo. A observancia dos direitos do homem é uma condi¢éo necesséria para a legitimidade
do direito positivo. Nisto, que o direito positivo deve respeitar, proteger e fomentar os direitos do homem
para ser legitimo, portanto, para satisfazer sua pretensdo de corregdo, expressa-se a prioridade dos
direitos do homem”. (ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducao e Organizagdo: Luis
Afonso Heck. 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015. p. 47).

542 Apds reconhecer a origem alema desta técnica de interpretacéo (isto &, interpretagdo conforme a
Constituicéo), Luis Roberto Barroso registra: “Como técnica de interpretacéo, o principio impébe a juizes
e tribunais que interpretem a legislagdo ordinaria de modo a realizar, da maneira mais adequada, os
valores e fins constitucionais. Vale dizer: entre interpretacbes possiveis, deve-se escolher a que tem
mais afinidade com a Constituicdo” (BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. p. 336).
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jurisdicionado que tomou determinada conduta apos a sinalizagdo, uma genérica

expectativa de sua aplicagao.

Outra possibilidade, esta ja de complexidade muito maior, se da no caso de
“superacado” de um precedente inequivocamente desgastado, sendo que nesta ultima
ocasiao haver-se-a de demonstrar a absoluta auséncia de seguranca juridica tutelavel
pelo Tribunal, isto dada a inequivoca perda de autoridade do precedente, o que n&o é

possivel antever ou classificar a priori, a depender, portanto, do contexto do caso.53

543 Sobre a plasticidade dos precedentes, confira-se o posicionamento dworkiniano de Juraci Mourao
Lopes Filho: “(...) Dworkin aceita a ideia de que os precedentes fornecem padrées que exergam
influéncia nas decisbes posteriores, uma vez que ‘contribuem na formulagdo de regras novas e
controvertidas de uma maneira distinta do que no caso da interpretagdo’. Refuta, porém, a nogédo de
que isso de dé nos moldes de uma norma legislativa que se impGe inarredavelmente por simplesmente
ter sido posta por um tribunal, ficando a depender da ocorréncia de outros fatores que aumentam ou
diminuem a influéncia sobre o caso posterior” (LOPES FILHO, Juraci Mourdo. Os precedentes
judiciais no Constitucionalismo Brasileiro Contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016. p. 69).
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6 — CONCLUSAO

Inicialmente, o ponto de partida da presente investigacdo é o de que o
positivismo juridico, na concepg¢ao tradicional de seu nascedouro, em que todas as
respostas eram encontradas no texto da lei, ndo encontra mais guarida nos dias

atuais.

Ninguém mais sustenta que o Poder Judiciario € o mero reprodutor da letra fria
da lei. Hodiernamente n&o se nega, pelo contrario se reconhece, o papel ativo,
importante e irrenunciavel dos juizes e Tribunais na atribuigdo de sentido as normas

editadas pelo legislador.>#*

Inclusive é amplamente reconhecida, no ambito doutrinario, uma verdadeira
aproximacao entre os sistemas juridicos da civil law e da common law, sendo
desmistificada, inclusive, a ideia de que a teoria da decisdo seria absolutamente

diferente entre um modelo e outro.%4°

O pos-positivismo nao menoscaba da lei, mas parte do pressuposto de que o
Direito € muito mais do que a simples redagao normativa (o texto da lei) e que, nos

casos nao previstos ou cuja previsao € apenas parcialmente satisfatéria, a ciéncia

544 Referindo-se aos precedentes como precedéncias, Laurence Tribe e Michael Dorf ressaltam a sua
importancia para a atribuicdo progressiva de sentido a Constituicdo dos Estados Unidos da América, o
que é no todo aplicavel ao sistema juridico brasileiro, senao veja-se: “Embora o texto constitucional, da
maneira que foi filtrado pela filosofia politica reinante, provera algumas diretrizes para uma consideravel
faixa de leitores, ele pode néo se ajustar a muitos casos. Ao fazer a interpretagdo das clausulas mais
familiares da Constituicdo, apenas uma pequena fragcdo da opiniéo tipica do século XX é devota do
texto literal da constituicéo, ou das teorias dos modeladores. Por outro lado, a elaboragéo dos valores
constitucionais na maior parte das vezes, deriva das decisbes anteriores. (...) Portanto, mesmo as mais
arrojadas inovagoes do direito constitucional tém sido geralmente baseadas em precedéncias” (TRIBE,
Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Tradugcdo de Amarilis de Souza Birchal.
Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 91-92).

545 Vale o registro de Frederick Schauer: “Debido a que el common law, incluso em sus formas mas
atenuadas, no se funda en la interpretacion de textos canénicos, st caracter basado em reglas debe
buscarse em otra parte. Aunque las reglas descriptivas dotadas de autoridad em el discurso profesional
pueden adoptar um caratcter prospectivo, resulta mas corriente que las restricciones basadas en reglas
dentro del common law se funden en el principio de los precedentes. Al ocuparse tanto de
interpretaciones de leyes como de decisiones dotadas de autoridad del common law, los sistemas
juridicos pretenden caracteristicamente recurrir los precedentes y, con frecuencia, justifican esa
dependencia acudiendo a las mismas virtudes que se emplean para justificar la toma de decisiones
basada em reglas, tales como la posibilidad de predecir resultados, la estabilidad y el quitar poder al
decisor. Esto sugere que puede existir cierta afinidad entre la toma de decisiones basada en reglas y
la basada en precedentes, una afinidad que puede explicar por si sola por qué los sistemas de toma
de decisiones, al valorar estos rasgos, encuentran lugar tanto para las reglas como para um sistema
fuerte de precedentes” (SCHAUER, Frederick. Las reglas en juego: um examen filosofico de la toma
de decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana. Tradug¢do de Claudina Orunesu e
Jorge L. Rodriguez. Madrid: Marcial Pons, 2004. p. 244).
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juridica, por intermédio de seus intérpretes, deve se socorrer de outros ramos do
conhecimento, como a filosofia politica, a moral, a economia, a psicologia, a

sociologia.?6

No atual cenario brasileiro, principalmente com o advento do Novo Cdodigo de
Processo Civil (também chamado de Cédigo Fux em razao da grande influéncia que
o Ministro Luiz Fux exerceu na sua edi¢gdo), a argumentacao ocupa papel central no
ambiente juridico, e nenhum jurista estara satisfatoriamente preparado para exercer
seu munus se ndo se atentar, em primeiro lugar, ao papel da linguagem e,
adicionalmente, ndo dominar toda a cadeia de casos julgados pelos Tribunais, em

especial as Cortes Supremas.

Essa gradual evolucdo da concepcédo do Direito em si -- isto €, de que a
normatividade nao se encerra na lei posta, mas também da lei aplicada (a norma aqui
entendida como produto da interpretagéo/aplicagdo do juz) --- faz com que alguns
temas sensiveis sejam revisitados, a exemplo da seguranca juridica e seus
consectarios logicos: previsibilidade, anterioridade, legitima confianga, etc, resultando
dai o porqué do capitulo 2 (dois) que aborda a seguranga juridica e seus

desdobramentos.

Por 6ébvio, se se reconhece, por exemplo, que a obrigacéo, o dever ou o direito
de um cidadao nao esta limitado ao conteudo textual, mas também pelo que o Poder
Judiciario vem dele dizendo, isto é, que as decisdes pretorianas dao sentido as leis,
recai também a Justica o dever de colaborar com a eficacia do postulado fundamental

da seguranca juridica.

Por outro lado, o direito que o cidadao tinha de ter uma legitima confianga nos
atos dos o6rgaos legislativos competentes para a edicdo de normas primarias, isto é,
leis, agora se expande para abarcar também o direito de poder confiar nos

pronunciamentos do Poder Judiciario.

De mais a mais, essa normatividade das decisdes pretorianas, até que enfim

reconhecida no Direito patrio, coloca em evidéncia a drastica redugao do leque de

546 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 5. Ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2016. p. 346.
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opcdes do magistrado, anteriormente denominado de principio do “livre
convencimento motivado” e largamente defendido e invocado na égide do Cdédigo de
Processo Civil de 1973.

Em outras palavras, isso implica dizer que todo e qualquer magistrado deve
levar em consideracdo, ao proferir uma decisdo, os precedentes dos Tribunais
hierarquicamente superiores, obrigatoriedade esta que recebe o nome de vinculagao

vertical %47

Alids, tal responsabilidade ndo se limita aos juizes singulares. As Cortes
(Supremas ou mesmo as de Apelagao) também é obrigatéria a consideragao de seus
proprios precedentes, os quais ndo podem ser simplesmente desconsiderados em
cada nova decisao a ser proferida. Esta obrigatoriedade de respeito aos seus proprios

precedentes recebe o nome de vinculagdo horizontal.548

A vinculagdo horizontal, menos intuitiva do que a vinculagao vertical®*®, leva em
consideracgao justamente o interesse do jurisdicionado. O cidaddo nao pode se ver
constantemente ameacado pela alteracao de entendimentos pretorianos, sob pena de

se inviabilizar qualquer planejamento de vida minimamente viavel.5%°

A jurisprudéncia vinha reconhecendo esse dever de respeito aos precedentes
antes mesmo da edigdo do Cdodigo de Processo Civil de 2015. A titulo de exemplo, no
RE n°. 630.733/DF, julgado pela sistematica da repercusséo geral em 15 de maio de

2013, o Supremo Tribunal Federal assentou a necessidade de modulagao dos efeitos

547 Sobre o “vertical precedent’, Frederick Schauer registra: “Lower courts are normally expected to
obey the previous decision of igher courts within their jurisdiction, and this relationship of lower to higher
in the ‘chain of command’ is usefully undestood as vertical’ (SCHAUER, Frederick. Thinking like a
lawyer: a new introduction to legal reasoning. Cambridge: Harvard Univesity Press, 2012. p. 36).

548 “Horizontal precedent is thus not a matter of higher or lower courts, but rather an artificial or imposed
hierarchy from eatrlier to later. The earlier decisions is superior not because it comes from a higher court;
rather, the earlier decision becomes superior just because it is earlier’ (SCHAUER, op. cit, p. 37).

549 SCHAUER, Frederick. op. cit., p. 37: “In addition to being obliged to follow the decisions of courts
above them in the judicial hierarchy, courts are also, although less obviously and sometimes more
controversially, expected to follow their own earlier decisions”.

580 “Especially in a court, where narrowing the issues increases the ability to focus the arguments,
treating some matters as simply settled makes life easier for the court, just as it does for those who are
expected to plan their lives and their activities around the decisions that courts make” (SCHAUER, op.
cit., p. 43).
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da decisdo que “altera jurisprudéncia longamente adotada™®', de forma a preservar a

legitima expectativa do jurisdicionado.

Essa mesma percepcao e esse mesmo entendimento ja haviam sido adotados,
pelo mesmo Supremo Tribunal Federal, na seara eleitoral, quando do julgamento, no
dia 1° de agosto de 2012, do RE n°. 637.485/RJ, Rel. Min. Gilmar Ferreira Mendes,
aresto este que representa um marco no tocante a normatividade das decisdes

proferidas pelos 6rgaos de cupula do judiciario eleitoral.

Na referida assentada fixou-se, no que interessa ao presente trabalho, a
seguinte tese sob regime da repercussao geral: “as decisées do Tribunal Superior
Eleitoral que, no curso do pleito eleitoral ou logo ap6s o seu encerramento, impliquem
mudanca de jurisprudéncia, ndo tém aplicabilidade imediata ao caso concreto e

somente terdo eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior”.552

Para muitos, o ponto de apoio argumentativo teria sido o artigo 16 da
Constituicao Federal que encerra a regra da anualidade. Entretanto, a conclusao a
que se chega nesta oportunidade é outra, como se procurou mostrar ao longo dos

capitulos anteriores, em especial os de nimero 2 e 4.

Além da regra da anualidade encontradica no referido dispositivo constitucional,
cuja aplicagdo € destinada exclusivamente ao Congresso Nacional, o precedente
estabelecido pela Corte Suprema no RE n°. 637.485/RJ institui um principio juridico

universalizavel que é o da anterioridade eleitoral.

Por anterioridade eleitoral deve se entender a necessidade de certeza, por

parte dos players eleitorais, do real sentido das normas, tarefa que é desincumbida

551 Em casos que tais, numa louvavel postura institucional, reconheceram os membros da Alta Corte
que: “fica evidente que o Tribunal ndo podera fingir que sempre pensara dessa forma. Dai a
necessidade de, em tais casos, fazer-se o ajuste do resultado, adotando-se técnica de decisédo que,
tanto quanto possivel, traduza a mudanca de valoracdo” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso
Extraordinario n° 630.733 Distrito Federal. Recurso Extraordinario. Remarcagao de reste de aptidao
fisica em concurso publico em razédo de problema temporario de saide. Vedagao expressa em edital.
Constitucionalidade [...]. Relator: Min. Gilmar Mendes, acérdao de 15 de maio de 2013. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3957697. Acesso em: 12 jan. 2019).

552 STF - RE 637485, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2012,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-095 DIVULG 20-05-2013 PUBLIC
21-05-2013.
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pelas Cortes de Vértice (Tribunal Superior Eleitoral e, em ultima instancia, o Supremo

Tribunal Federal).

Desse principio universal esculpido pelo Supremo Tribunal Federal é possivel
extrair a regra de que em havendo superagao abrupta (portanto, nao sinalizada) de
um precedente, ha de ser realizada a modulacao dos efeitos dessa decisdo, o que
nao coincide, necessariamente, com o prazo anuo do artigo 16 da Constituicdo

Federal, dirigido exclusivamente ao Congresso Nacional.

E que o Judiciario trabalha com uma légica prépria e diferenciada, e o
arcabouco legal infraconstitucional (Cédigo de Processo Civil de 2015 ou Cédigo
“Fux”), no que regulamentou o novo processo civil brasileiro, com a instituicado da
figura dos precedentes vinculantes, € capaz de suprir as inteiras a necessidade

regulatéria do principio da anterioridade eleitoral.

Dito de outro modo, apds reconhecer a existéncia do principio da anterioridade
eleitoral, surgiu a necessidade de verificar se haveria regra no ordenamento juridico
capaz de instrumentaliza-lo, resultando dai o porqué do capitulo 3 (trés), denominado
de “precedentes eleitorais”, onde se abordou o papel das Cortes de Vértice e, em
seguida, se investigou o0 que seria um precedente eleitoral a luz do microssistema

juridico-eleitoral.

Entdo péde-se chegar a conclusédo de que o Tribunal Superior Eleitoral ndo é
uma simples instancia revisional. A sua posicao destacada, no cume da piramide do
direito infraconstitucional eleitoral, o credencia a ser considerado como uma Corte de
Vértice.

E o que isso significa afinal? Os Tribunais Superiores ostentam cada vez menos
a funcdo das antigas Cortes de Cassacgdo, de carater marcadamente revisional,
passando a assumir uma fungado mais nobre e inteligente que é a de fixar precedentes

e, ao mesmo tempo, dar sentido ao ordenamento juridico.

As suas decisdes dao significAncia ao Direito Eleitoral, ainda mais nesse
microssistema marcado por inUmeras reformas que o tornam tdo peculiar e
irremediavelmente complexo, sem esquecer dos conceitos juridicos indeterminados e

as clausulas abertas amplamente utilizadas pelo legislador, como é o caso da Lei
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Complementar n°. 135/2010 que redesenhou as hipoteses de inelegibilidade, os(as)
quais exigem a integracao de sentido por intermédio das decisdes do 6rgao de cupula

do Judiciario.

Quanto a sistematica processual (isto €, aos precedentes eleitorais), a despeito
do Cddigo de Processo Civil fazer expressa referéncia apenas ao Superior Tribunal
de Justica e ao Supremo Tribunal Federal, sua aplicacdo as decisées do Tribunal
Superior Eleitoral decorre do seu carater supletivo (CPC, art. 15) e de sua finalidade
instrumental de operacionalizar a Iégica de precedentes extraida de uma nova leitura

dos Tribunais Superiores.

A auséncia de regulamentacdo no ambito do microssistema eleitoral atrai a
sistematica de precedentes normativos formalmente vinculantes prevista no Novo
Codigo de Processo Civil, sobretudo ante a peculiar forma de atuagao do Tribunal
Superior Eleitoral, o qual nao é subdivido em Camaras, Turmas ou Se¢des, decidindo

todos os processos pelo seu 6rgdo maximo, o Tribunal Pleno.

Portanto, os precedentes do Tribunal Superior Eleitoral vinculam os Tribunais
Regionais Eleitoral e os Juizes Eleitorais, os quais passam a ser compelidos a segui-
los ou, a0 menos, a demonstrar a sua nao aplicacdo em cada caso em que forem
invocados (distinguishing), sob pena de, em assim nao fazendo, a decisdo ser
considerada nula por auséncia de fundamentagao valida (CPC, art. 489, §1°, inciso
V).

A partir disso, com o instrumental ja definido, surgiu, entdo, a necessidade de
enfrentar o ponto de maior complexidade, qual seja, o de se alcancar o deadline; o
prazo final que as Cortes tém para alterar sua jurisprudéncia sem que isso implique

violagcdo ao principio da anterioridade eleitoral.

Dai a razao do capitulo 4 (quatro), onde fora analisada, num primeiro momento,
a governanga eleitoral em sua inteireza, com enfoque nas distintas atribuigdes da
Justica Eleitoral. Em seguida, se analisou a aplicagao da regra da anualidade (art. 16
da CF) ao processo eleitoral, de modo a evidenciar a sua absoluta falta de identidade
com o principio da anterioridade eleitoral, cuja aplicagao foi esbogcada com pormenor

no subitem final do capitulo.
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De se dizer, assim, que a Justica Eleitoral €, talvez, a instituicdo mais
sobrecarregada da modelagem institucional brasileira, carregando consigo a fungao
de administrar as eleicdes, expedir resolugbes regulamentares, julgar conflitos
eleitorais e processos de natureza voluntaria (v.g., prestagdo de contas) e, ainda,

responder consultas formuladas pelas autoridades e entidades legitimadas.

Como se viu, sdo os Tribunais e Juizes eleitorais os responsaveis por
salvaguardar, do inicio ao fim, a regularidade, a legitimidade, a normalidade, a lisura
e a moralidade do processo eleitoral, entendido em sentido amplo como todo o
espectro temporal correspondente a um ano antes do proximo pleito eleitoral. A regra
constitucional da anualidade (CF, artigo 16), idealizada como clausula de protegéo
das minorias parlamentares, protege todo esse periodo. O seu ambito de incidéncia é

o do rule-making, prioritariamente a cargo do Congresso Nacional.

Ja em sentido estrito, também chamado de periodo critico, o processo eleitoral
€ assim compreendido a partir das convencdes partidarias, momento no qual os
players eleitorais definem coligagbes partidarias e escolnem seus candidatos. Essa
fase da o start oficial as eleigbes. E nesse momento que as regras do jogo eleitoral
devem ser claras, seguras e estaveis, em atengao ao principio constitucional implicito

da anterioridade eleitoral.

Como ja ha a garantia da anualidade no tocante as normas que inovam na
ordem juridica, privativamente a cargo do Congresso Nacional por forga do artigo 22,
inciso |, da Constituicdo Federal, se pode dizer que o principio da anterioridade
eleitoral ganha relevo no campo da funcao integrativa dos Tribunais em sede de
resolucdo de demandas (rule-adjudication) e no exercicio da fungdo consultiva

inerente aos Tribunais Eleitorais.

Na pratica, portanto, as Cortes Eleitorais podem fixar seus precedentes até o
final do primeiro semestre do ano eleitoral, o qual se estende, costumeiramente, até o
final do més de junho, e assim o é em razdo da necessidade de publicidade da
jurisprudéncia, com a publicagdo dos acérdaos ou ao menos uma ampla informagéao
sobre decisbes paradigmas e leading cases, para que sO assim as regras estejam

suficientemente claras para os atores da disputa eleitoral, os quais passam a atuar a
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partir das convengdes partidarias que se realizam entre os dias 20 de julho a 5 de
agosto, ex vi do artigo 8° da Lei n°. 9.504/1.997.

Todavia, e finalmente, como toda (ou quase toda) regra tem sua excegao, foi
preciso investigar se haveria possibilidade, no ambito do microssistema eleitoral, de
evolugdo jurisprudencial, no curso do processo eleitoral ou logo apdés o seu

encerramento, com eficacia imediata, a despeito do principio da anterioridade.

Esse é 0 segundo ponto de inovagéo do presente trabalho, porquanto também
nao houve enfrentamento do tema no precedente do STF (RE n°. 637.485/RJ), o que

justificou o capitulo derradeiro de numero 5 (cinco).

Como se sabe, a modulagdo dos efeitos € uma excegao nos sistemas de
common law originarios. Entretanto, a pratica judicial americana tem evidenciado,
recentemente, uma maior preocupacédo com a retroatividade na decisdo revogadora

de precedente.5%3

Isso serve de exemplo para o caso brasileiro, sobremodo no que atine ao
campo dos precedentes eleitorais e seu subsistema dos direitos politicos, marcados
pelo principio da tipicidade das hipoteses de restricdo ao sufragio passivo, a exigir

clareza e anterioridade das causas impeditivas.

Alias, essa especialidade decorrente da tutela dos direitos politicos de
participacdo nas decisdes coletivas, com a exigéncia de anterioridade normativa das
causas de impedimento, inverte a logica geral de superagcdo de precedentes,
comumente retroativa, importando no dever de os Tribunais Eleitorais atribuirem
eficacia prospectivas as decisdes que superarem prévios entendimentos a propésito

dos temas inerentes aos sufragios ativo e passivo.

Todavia, isso ndo deve necessariamente ocorrer no caso de a nova decisao --
- que superar anterior precedente mais restritivo do ponto de vista interpretativo ---
ampliar o espectro do direito fundamental de participacdo no processo eleitoral, na

medida em que o exercicio desse direito fundamental tem primazia em relacdo ao

553 MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios... op. cit., p. 80, p. 271.
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postulado da segurancga juridica, o qual é idealizado em favor do cidadao e contra o

Estado, e ndo vice-versa.

Até mesmo porque, € valioso frisar, ndo existe um direito difuso da sociedade
na manutengdo de um precedente limitador de um direito fundamental do cidad&o.5%
Nesses casos, a estabilidade cede espago para a evolugéo progressista do Direito%%°,
pois os direitos fundamentais, enquanto espécie de direitos do homem5%, sio

informados pelo carater preferencial.

Nessa hipétese especifica, o que se verifica € um conflito entre o exercicio
otimizado do direito fundamental, de um lado, e a estabilidade das decisdes judiciais,
enquanto corolario l6gico da seguranca juridica, de outro. Neste cenario, a excecgao a
regra da irretroatividade da viragem abruta da jurisprudéncia é de natureza valorativa;
substancial, ligada a ideia de ampliagdo do exercicio de um direito fundamental que

num primeiro momento estava mais limitado.

Por outro lado, agora sob o ponto de vista procedimental; formal, o direito de
protecao do cidadao a legitima confianga e expectativa nos atos estatais néo pode ser
protegido quando a orientagdo pretoriana na qual se confiou ndo mais gozava de

autoridade no momento da realizagdo do ato juridico.

554 DERZI, Misabel Teixeira Machado (op. cit., pp. 604-605): “O principio da protegéo da confianga e da
irretroatividade s&o principios e direitos fundamentais individuais que somente o privado pode
reivindicar, em contraposi¢cdo a Administracdo publica, ao Poder Legislativo e Poder Judiciario, quando
os Poderes do Estado criam o fato gerador da confianga. Essa a razdo de sua invocagdo apenas em
presencga de modificagdo jurisprudencial em detrimento do contribuinte”.

555 “Talvez em um mundo perfeito, a generalizagdo dos direitos deveria ser garantida por uma legislatura
eleita. Mas voltando as palavras de James Madison com as quais nds comegamos o capitulo I: homens
né&o séo anjos. Os criadores de nossa Constituicdo entendiam que esse mundo néo é perfeito, e assim,
gostem ou ndo, os juizes devem sinceramente encarar abstratamente a tarefa de decidir a forma de
definir nossas liberdades” (TRIBE, Laurence; DORF, Michael. op. cit., p. 148).

556 Alias, ja é tendéncia na comunidade europeia que os sistema juridicos nacionais incorporem os
entendimentos da Corte Europeia de Direitos Humanos, a evidenciar a ascendéncia dos Tribunais, em
especial os internacionais, na atribuicdo de sentido ao Direito, sendo veja-se a ligdo de Ran Hirschl:
“The European Court of Human Rights in Strasbourg, the judicial arm of the forty-one-member Council
of Europe, has in effect become the final court of appeal on human-rights issues for most of Europe.
The judgements of these European courts (as well as other supranational tribunals, such as the Inter-
American Court of Human Rights) carry great weight and have forced many countries to incorporate
transnational legal standards into their domestic legal system” (HIRSCHL, Ran. Towards
Juristrocracy: the origins and consequences of the new constitucionalism. Cambridge: Harvard
University Press, 2007. p. 215).
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Neste caso, por sua vez, a prépria autoridade em si do precedente, enquanto
garantidor da legitima expectativa do jurisdicionado, ja ndo mais existe, ndo havendo

a necessidade de se proceder a ponderagao de valores.

Uma hipotese de ndo observancia do postulado da segurancga juridica se da
quando as Cortes utilizam a técnica da sinalizagao em seus julgados, mantendo sua
jurisprudéncia por questdes de segurancga juridica, sinalizando aos jurisdicionados,

contudo, que a partir de entédo o precedente ja ndo detém mais autoridade.

Parece logica, nesses casos, a possibilidade aplicagdo retroativa de novo
entendimento pretoriano, eis que o precedente superado ja ndo gerava mais, no
jurisdicionado que tomou determinada conduta apds a sinalizagdo, uma genérica

expectativa de sua aplicagao.

Outra possibilidade, esta ja de complexidade muito maior, se da no caso de
“superagao” de um precedente inequivocamente desgastado, sendo que nesta ultima
ocasiao haver-se-a de demonstrar a absoluta auséncia de seguranca juridica tutelavel
pelo Tribunal, isto dada a inequivoca perda de autoridade do precedente, o que nao é

possivel antever ou classificar a priori, a depender, portanto, do contexto do caso.

Por fim, cumpre esclarecer que as exceg¢des ora apresentadas nao foram
aleatoriamente eleitas, mas decorrem da concepc¢ao de um sistema de precedentes

influenciado pela linguagem dos direitos humanos.

Melhor explicando, as exceg¢des de natureza formal sdo importadas do préprio
sistema da common law, o qual trabalha ha tempos com a técnica da sinalizacao e
com a delicada questdo do notério desgaste dos precedentes. Nao ha, ai, nenhuma

novidade.

A inovacdo na literatura académica se da com a exceg¢do ao principio da
anterioridade eleitoral objeto do subitem “5.2”, no qual se procurou demonstrar que a
decisdo tomada no novo caso, quando alargar o ambito de incidéncia de um direito
fundamental ou reduzir a ingeréncia em seu objeto de prote¢ao, pode e deve ser
aplicada de imediato, porque a liberdade politica € um bem juridico que tem primazia

na ordem juridica brasileira quando comparada com a estabilidade da jurisprudéncia.



168

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ABBOUD, Georges. Comentarios ao art. 8°. In: BUENO, Cassio Scarpinella (coord.).
Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Sao Paulo: Saraiva, 2017. v. 1.

ABBOUD, Georges. Processo Constitucional brasileiro. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2016.

ABBOUD, Georges; CARNIO, Henrique Garbellini; OLIVERA, Rafael Tomaz de.
Introducéo a teoria e a filosofia do direito. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2013.

ABBOUD, Georges. CAVALCANTI, Marcos de Araujo. Inconstitucionalidades no
IRDR e os riscos ao sistema decisorio. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 240, p.
221-242, fev. 2015.

ADOMEIT, Klaus. Juristische Methode. In: GORLITZ, Axel (ed.). Handlexikon zur
Rechtswissenschaft. Minchen: Ehrenwirth, 1972.

ALEXY, Robert. Constitucionalismo Discursivo. Traducao e Organizacao: Luis
Afonso Heck. 4. ed. rev. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

ALVIM, Frederico Franco. Cobertura politica e integridade eleitoral: efeitos da
midia sobre as elei¢cbdes. Floriandpolis: Habitus, 2018.

ALVIM, Frederico Franco. Curso de Direito Eleitoral. 2. ed. rev. e atual. Curitiba:
Jurua, 2016.

ALVIM, Teresa Arruda; DANTAS, Bruno. Recurso Especial, Recurso
Extraordinario e a nova funcao dos Tribunais Superiores. 5. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

ANDRADE, Manuel da Costa. Enriquecimento ilicito: entre Cila e Caribdis. In: LEITE,
Alaor; TEIXEIRA, Adriano (org.) Crime e Politica: corrupgéo, financiamento irregular
de partidos politicos, caixa dois eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro:
FGV Editora, 2017. p. 347-351.

ASSIS BRASIL, Joaquim Francisco de. Manifesto da Alianga Libertadora do Rio
Grande do Sul ao Pais. In: BROSSARD, Paulo (org.). Ideias politicas de Assis
Brasil: cronologia, introducao, notas bibliograficas e textos selecionados. Brasilia,
DF: Senado Federal, 1989, v. Ill.

AVILA, Humberto. Seguranga juridica: entre permanéncia, mudanca e realizacdo
do Direito Tributario. 2. ed. rev. e atual. S3o Paulo: Malheiros, 2012.

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios
juridicos. 12. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2011.



169

AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo & aplicagdo dos principios
juridicos. 15. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2014.

BANDEIRA DE MELLO, Celso Antonio. Estado de Direito e seguranca juridica. In:
VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves
(coord.). Tratado sobre o principio da seguranga juridica no direito
administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013. p. 41-46.

BARBOSA, Rui. Oragdo aos mog¢os. 5. ed. Rio de Janeiro: Edigées Casa Rui
Barbosa, 1999.

BARCELLOS, Ana Paula de. Direito e politica. Siléncio do legislador, interpretagéo e
analogia. In: SARMENTO, Daniel (coord.). Jurisdigao Constitucional e Politica.
Rio de Janeiro: Forense, 2015. p. 259-279.

BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo: os
conceitos fundamentais e a construgdo do Novo Modelo. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2016.

BASTOS, Celso Ribeiro. Comentarios a Constituiciao do Brasil. Sao Paulo:
Saraiva, 1989. v. 2.

BAUMAN, Zygmunt. Modernidade liquida. Rio de Janeiro: Jorge Zahar, 2001.

BENJAMIN, Antonio Herman de Vasconcelos e. O Tribunal Superior Eleitoral e sua
relevancia institucional. /n: NORONHA, Joao Otavio de; KIM, Richard Pae (coord.).
Sistema politico e direito eleitoral brasileiros: estudos em homenagem ao
Ministro Dias Toffoli. Sdo Paulo: Atlas, 2016. p.379-399.

BRASIL. [Constituicao (1988)]. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/ Constituicao.htm. Acesso em: 26
jan. 2019.

BRASIL. Lei n® 4.737 de 15 de julho de1965. Institui o Cédigo Eleitoral. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 1965. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4737.htm. Acesso em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Lei n° 9.504 de 30 de setembro de 1997. Estabelece normas para as
eleigbes. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, 1997. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/L9504.htm. Acesso em: 30 jan. 2019.

BRASIL. Lei n° 13.105 de 16 de margo de 2015. Codigo de Processo Civil. Brasilia,
DF: Presidéncia da Republica, 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm. Acesso
em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Lei Complementar n° 64 de 18 de maio de 1990. Estabelece, de acordo
com o art. 14, § 9° da Constituicao Federal, casos de inelegibilidade, prazos de



170

cessacao, e determina outras providéncias. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/Icp/lcp64.htm. Acesso em 30 jan. 2019.
Brasilia, DF: Presidéncia da Republica,1990.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ACD’s 29 e 30 e ADI 4.578. Acao Declaratoria
de Constitucionalidade e Acéo Direta de Inconstitucionalidade em julgamento
conjunto. Lei complementar n°® 135/10. Hipoteses de inelegibilidade [...]. Relator: Min.
Luiz Fux, de 16 de fevereiro de 2012. Disponivel em
https://stf.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/22085777/acao-declaratoria-de-
constitucionalidade-adc-29-df-stf. Acesso em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 4650 Distrito Federal. Direito
Constitucional e Eleitoral. Modelo normativo vigente de financiamento de
campanhas eleitorais [...]. Relator Min. Luiz Fux, de 17 de setembro de 2015.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4136819.
Acesso em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. RE 637.485 Rio de Janeiro. Recurso
Extraordinario. Repercussao Geral. Reeleigao. Prefeito. Interpretagao do art. 14, §
5°, da Constituicdo. Mudanca da jurisprudéncia em matéria Eleitoral. Seguranca
juridica. Relator: Min. Gilmar Mendes, de 01 de agosto de 2012. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4050271. Acesso em 12 jan.
2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 144 Distrito Federal. Arguigao de
Descumprimento de Preceito Fundamental — possibilidade de ministros do STF, com
assento no STE, participarem do julgamento da ADPF — inocorréncia de
incompatibilidade processual [...]. Relator: Min. Celso de Mello, de 06 de agosto de
2008. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2626865. Acesso em 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 55080 —
Guaxupé, MG. Eleigdes 2016. Recurso especial. Recurso contra expedicao de
diploma - RCED. Vereador. Condenacéao. Improbidade administrativa. Suposta
inelegibilidade da alinea | do inciso | do artigo 1° DA LC n. 64/90 [...]. Relator: Min.
Tarcisio Vieira De Carvalho Neto, acordédo de 17 de outubro de 2017. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 354-2 cédigo inexistente. Nao infringe o
disposto no art. 16 da Constituicao de 1988 (texto original) a clausula de vigéncia
imediata constante do art. 2° da Lei n°® 8037, de 25 de maio de 1990, que introduziu
na legislacao eleitoral normas relativas apuragao de votos. Relator: Min. Octavio
Gallotti, acérdao de 24 de setembro de 1990. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1503434

Acesso em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.345 Distrito Federal.



171

Fiscalizacdo normativa abstrata. Processo de carater objetivo. Legitimidade da
participacdo de ministro do Supremo Tribunal Federal (que atuou no TSE) no
julgamento. [...]. Relator: Min. Celso de Melo, acérdao de 25 de agosto de 2005.
Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2254824.
Acesso em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3.685-8 Distrito Federal. Acao Direta de
Inconstitucionalidade art. 2° da EC 52 de 08.03.06. Aplicacdo imediata da nova regra
sobre coligacdes partidarias eleitorais, introduzidas no texto do art. 17, § 1°, da CF.
[...]. Relator: Min. Ellen Gracie, acordao de 22 de margo de 2006. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2367564

Acesso em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 3741-2 Distrito Federal. Acao Direta de
Inconstitucionalidade. Lei 11.30/206 (mini-reforma eleitoral). Alegada ofensa ao
principio da anterioridade da lei eleitoral (CF, art. 16) [...]. Relator: Min. Ricardo
Lewandowski, acérdao de 06 de agosto de 2006. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2385004. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Conflito de Competéncia 7.204-1 Minas
Gerais. Constitucional. Competéncia judicante em razdo da matéria. Agao de
indenizagao por danos morais e patrimoniais decorrentes de acidente de trabalho,
proposta pelo empregado em face de seu (ex-) empregador [...]. Relator: Min. Carlos
Britto, acérdao de 29 de junho de 2005. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2283308. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 129392-6 Distrito

Federal. Processo eleitoral: vacatio legis (CF, art. 16): inteligéncia.

Relator: Min. Sepulveda Pertence, acoérdao de 17 de junho de 1992. Disponivel em:

http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=1506173. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 630.733 Distrito
Federal. Recurso Extraordinario. Remarcacgao de reste de aptidao fisica em
concurso publico em razao de problema temporario de saude. Vedacao expressa em
edital. Constitucionalidade [...]. Relator: Min. Gilmar Mendes, acérdao de 15 de maio
de 2013. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=3957697. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 633.703 Minas
Gerais. Lei Complementar 135/2010, denominada Lei Da Ficha Limpa.
Inaplicabilidade as Eleigbes Gerais 2010. Principio Da Anterioridade Eleitoral (art. 16
da Constituicdo da Republica). Relator: Min. Gilmar Mendes, acérdao de 23 de
marco de 2011. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4003780. Acesso em: 12 jan.
2019.



172

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n® 655.265 Distrito
Federal. Ingresso na carreira da Magistratura. Art. 93, |, CRFB. EC 45/2004. Triénio
de Atividade Juridica Privativa de Bacharel em Direito. Requisito de Experimentagcao
Profissional. Momento da Comprovacéo [...]. Relator: Min. Luiz Fux, acérdao de 13
de abril de 2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4132332. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Repercussao Geral no Recurso
Extraordinario com Agravo 964.246 Sao Paulo. Constitucional. Recurso
Extraordinario. Principio Constitucional da Presunc¢éo de Inocéncia (CF, art. 5°, LVII)
[...]. Relator: Min. Teori Zavascki, acérdao de 10 de novembro de 2016. Disponivel
em: http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4966379. Acesso em: 12
jan. 2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Medida cautelar na Ag¢ao Declaratéria de
Constitucionalidade 43 Distrito Federal. Medida cautelar na Acado Declaratéria de
Constitucionalidade. Art. 283 do Cdédigo de Processo Penal [...]. Relator: Min. Marco
Aurélio, acordao de 05 de outubro de 2016. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=4986065. Acesso em 12 jan.
2019.

BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario 466.343-1 Sao Paulo.
Prisao Civil. Deposito. Depositario infiel. Alienacao fiduciaria. Decretagdo da medida
coercitiva. Inadmissibilidade absoluta [...]. Relator: Min. Cezar Peluso, acérdao de 03
de dezembro de 2008. Disponivel em:
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2343529. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Regional Eleitoral de Minas Gerais. Recurso Eleitoral no 99-
20.2017.6.13.0190. Recurso eleitoral. Representacao. Eleicées de 2016. Doagao,
por pessoa fisica, acima do limite legal [...]. Relator: Desembargador Rogério
Medeiros, acordao de 1 de agosto de 2018. Disponivel em: www.tre-mg.jus.br/.
Acesso em 12 jan. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 32.507 — Porto
de Pedras, Alagoas: acordado. Recurso especial. Eleicoes 2008. Registro
Candidatura. Prefeito. Candidato a reeleicao. Transferéncia de domicilio para outro
Municipio. Fraude configurada. Violagao do disposto no § 5° do art. 14 da CB.
Improvimento. Relator: Min. Eros Grau, de 17 de dezembro de 2018. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Resolugao n° 23.478, de 10 de maio de 2016.
Estabelece diretrizes gerais para a aplicagéo da Lei n® 13.105, de 16 de margo de
2015 — Novo Cdédigo de Processo Civil —, no ambito da Justiga Eleitoral. Brasilia, DF:
Tribunal Superior Eleitoral, 2016. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/legislacao/codigo-eleitoral/normas-editadas-pelo-tse/resolucao-
no-23-478-de-10-de-maio-de-2016-2013-brasilia-2013-df. Acesso em: 12 jan. 2019.



173

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial
Eleitoral n° 41980-06.2009.6.00.0000 — Valenga, RJ: acorddo. Agravos regimentais.
Recurso Especial Eleitoral. Recurso contra expedi¢cao de diploma. Mudancga de
domicilio eleitoral. "prefeito itinerante". Exercicio consecutivo de mais de dois
mandatos de chefia do Executivo em municipios diferentes. Impossibilidade.
Violagao ao art. 14, § 5° da Constituicao Federal. Relator: Min. Aldir Passarinho
Junior, de 27 de maio de 2010. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n° 1.069 — Rio de Janeiro,
RJ. Elei¢gbes 2006. Registro de candidato. Deputado federal. Inelegibilidade.
Idoneidade moral. Art. 14, § 9°, da Constituicao Federal. Relator: Min. Angelo
Ribeiro, de 20 de setembro de 2006. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 55080 —
Guaxupé, MG. Eleicdes 2016. Recurso especial. Recurso contra expedicao de
diploma - RCED. Vereador. Condenacéao. Improbidade administrativa. Suposta
inelegibilidade da alinea | do inciso | do artigo 1° DA LC n. 64/90 [...]. Relator: Min.
Tarcisio Vieira de Carvalho Neto, acordao de 17 de outubro de 2017. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Consulta n® 1.407 — Classe 52 — Distrito
Federal (Brasilia). Consulta. Mandato. Cargo. Majoritario. Partido. Resposta
afirmativa. Relator: Min. Carlos Ayres Britto. Consulente: Nilson Mourao, deputado
federal. 16 de outubro de 2007. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 145-
89.2016.6.20.0047 - Classe 32 - Alto do Rodrigues - Rio Grande do Norte.
Eleicdes 2016. Recurso Especial Eleitoral. Indeferimento. Cargo. Prefeito.
Condenacao por abuso de poder em acao de investigacao Judicial eleitoral [...].
Relator: Min. Luiz Fux, acérdéo de 22 de maio de 2018. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n°
9985.2013.6.26.0323 — Classe 32 — Paulinia — Sao Paulo. Elei¢gdes 2012. Recurso
Especial. Agdo de Impugnacao de Mandato Eletivo (AIME). Prefeito e vice-prefeito.
Fraude. Substituicdo de candidato a cargo majoritario. Relatora: Min. Lucina Léssio,
acérdao de 01 de outubro de 2015. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial
Eleitoral n° 229-69.2016.6.05.0189 — Classe 32 — Guaratinga — Bahia. Eleigbes



174

2016. Agravo Regimental. Recurso Especial. Registro de Candidatura. Vereador.
Inelegibilidade. Abuso de Poder [...]. Relator: Min. Admar Gonzaga, acérdao de 21
de setembro de 2017. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Especial
Eleitoral n° 437-13.2015.6.00.0000 — Classe 32 — Reserva do Cabacgal — Mato
Grosso. Agravo Regimental. Recurso Especial. Eleicoes 2012. Prefeito. Agao de
Investigagao Judicial Eleitoral. Captacao ilicita de Sufragio. Art. 41-A da Lei
9.504/97. Relator: Min. Herman Benjamin, acérdao de 01 de agosto de 2016.
Disponivel: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em:
12 jan. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n° 0600582-
90.2018.6.08.0000 — Vitoria — Espirito Santo. Eleigdes 2018. Recurso Ordinario.
Registro de Candidatura. Deferimento. Deputado Federal. Impugnagéo. Ato Doloso
de Improbidade Administrativa. Suspensao dos Direitos Politicos. Requisitos
Cumulativos. Dano ao Erario e Enriquecimento llicito. Inelegibilidade do Art. 1°, 1, /,
da LC N° 64/90. Nao Configuragcédo. Desprovimento. Relator: Min.Tarcisio Vieira de
Carvalho Neto, acordao de 04 de outubro de 2018. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n° 0602123-
55.2018.6.19.0000 — Rio de Janeiro — Rio de Janeiro. Eleicbes 2018. Recursos
Ordinarios. Registro de Candidatura. Cargo de Deputado Federal. Incidéncia da
Inelegibilidade do Art. 1°, 1, /, da LC n°® 64/1990. Concesséo llegal de Gratificacao A
Servidores. Condenacéo pelo TJ/RJ apenas no Art. 11 da Lei n® 8.429/1992 [...].
Relator: Min. Og Fernandes, acérdao de 27 de novembro de 2018. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n° 0602190-
25.2018.6.26.0000 — Sao Paulo — Sao Paulo. Direito Eleitoral e Processual Civil.
Agravo Interno em Recurso Ordinario. Eleicoes 2018. Registro de Candidatura.
Cargo de Deputado Estadual. Inelegibilidade do Art. 1°, 1, /, da LC n°® 64/1990 nao
configurada. Interpretagéo Restritiva. Desprovimento. Relator: Min. Luis Roberto
Barroso, acérdao de 30 de outubro de 2018. Disponivel:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Embargos de Declaragao no Recurso
Especial Eleitoral n°. 12.682 — Goias (Anapolis). Embargos declaratorios.
Omissao. Contradigdo. Exsurgindo do acordao proferido qualquer dos vinculos
suficientes a impulsionar os declaratérios — omisséo, contradigdo e obscuridade —
impde-se-lhes o acolhimento [...]. Relator: Min. Marco Aurélio, acérdao de 21 de
marco de 1996. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.



175

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso n°® 9.936 — Classe 42 — Nova Friburgo
— RJ. Recurso especial: regularidade da apresentacéo do partido politico pelo
Diretério Municipal na sua interposicéao [...]. Relatora: Min. Sepulveda Pertence,
acordao de 14 de setembro de 1992. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Questao de Ordem na Agao Cautelar n° 1420-
85.2010.6.00.0000 - Classe 1 - Campos dos Goytacazes - Rio de Janeiro.
Questao de Ordem. Acdo Cautelar. Suspenséo. Efeitos. Acordao Recorrido.
Inelegibilidade. Art. 26-C Da LC n° 64/90 [...]. Relator: Min. Marcelo Ribeiro, acordéao
de 20 de junho de 2010. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Agravo Regimental no Recurso Ordinario n°
394-77.2014.6.12.0000 Classe 37 - Campo Grande - Mato Grosso do Sul.
Eleicdes 2014. Agravo Regimental. Recurso Ordinario. Candidato a Senador.
Registro de Candidatura Deferido. Inelegibilidade Prevista ao art. 1°, Inciso 1, Alinea
¢, da LC n° 64/1990 [...]. Relator: Min. Gilmar Mendes, acérdao de 19 de maio de
2015. Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia.
Acesso em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Ordinario n® 1.069 — classe 272 — Rio
de Janeiro (Rio de Janeiro) Elei¢cdes 2006. Registro de candidato. Deputado
federal. Inelegibilidade. Idoneidade moral. Art. 14, inciso 9°, da CF [...]. Relator: Min.
Marcelo Ribeiro, acordao de 20 de setembro de 2006. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Eleitoral n° 30-33.2013.6.09.0127-
Classe 30 — Protocolo n°66.167/2013 — Goiania/GO. Recurso Eleitoral. Ocorréncia.
Duplicidade de Filiagao Partidaria. Art. 22 da Lei n. 9.096/95 [...]. Relatora: Min.
Doraci Lamar Rosa da Silva Andrade, acérdao de 06 de fevereiro de 2014.
Disponivel em: http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso
em: 12 jan. 2019.

BRASIL. Tribunal Superior Eleitoral. Recurso Especial Eleitoral n° 49-
32.2016.6.26.0104 - Classe 32 - Quata - Sao Paulo. Eleicbes 2016. Prefeito.
Registro de Candidatura. Recurso Especial. Art. 1,1, L, Da LC n° 64/90 [...]. Relatora:
Min. Luciana Ldssio, acérdao de 18 de outubro de 2016. Disponivel em:
http://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes/jurisprudencia. Acesso em: 12 jan.
2019.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus n° 95.838 - RJ
(2007/0286484-0). Procedimento criminal (acusagdo anénima). Anonimato
(vedacéao). Incompatibilidade de normas (antinomia) [...]. Relator: Min. Nilson Naves,
acordao de 29 de fevereiro de 2008. Disponivel em: http://www.stj.jus.br/SCON/.
Acesso em: 12 jan. 2019.



176

CAEIRO, Pedro. “Quem cabritos vende e cabras n&o tem...” (sobre a criminalizagéo
do chamado enriquecimento ilicito). In: LEITE, Alaor; TEIXEIRA, Adriano (org.).
Crime e Politica: corrupgao, financiamento irregular de partidos politicos, caixa dois
eleitoral e enriquecimento ilicito. Rio de Janeiro: FGV Editora, 2017. p. 353-359.

CAENEGEM, R. C. van. Uma introdugao histérica ao Direito Privado.Tradugao de
Carlos Eduardo Lima Machado Sao Paulo: Martins Fontes, 2000.

CAMARA, Alexandre Freitas. Sumula da jurisprudéncia dominante, superacéo e
modulagao de efeitos no Novo Codigo de Processo Civil. Revista de Processo:
RePro, Sdo Paulo, v. 42, n. 264, p. 281-320, fev. 2017.

CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003.

CARDOZO, Benjamin N. A natureza do processo judicial. Tradugéo de Silvana
Vieira. Sao Paulo: Martins Fontes, 2004.

CATTONI DE OLIVEIRA, Marcelo Andrade. Direito Processual Constitucional.
Belo Horizonte: Mandamentos, 2001.

COLTRO, Anténio Carlos Mathias. O novo Cddigo de Processo Civil, a Constituicao
Federal e o Direito Eleitoral. In. COSTA, Daniel Castro Gomes da; ROLLEMBERG,
Gabriela; KUFA, Karina; CARVALHO NETO, Tarcisio Vieira de (org.). Topicos
avancgados de Direito Processual Eleitoral. Belo Horizonte: Arraes Editores, 2018.
p. 1-26.

CONVENCAO Americana sobre Direitos Humanos. San José: Organizacdo dos
Estados Americanos, 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/Basicos/Portugues/c.Convencao_Americana.htm. Acesso
em 13 fev. 2019.

COUTO E SILVA, Almiro do. Prefacio. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto
Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado sobre o principio da
seguranca juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum, 2013.

CYRINEU, Rodrigo Terra. Direitos politicos como categoria de direitos humanos e
sua interpretacao pretoriana: da necessaria recuperagao do garantismo em sede de
analise do sufragio passivo. In: PEREIRA, Rodolfo Viana; SANTANO, Ana Claudia
(org.). Conexoes Eleitoralistas. Belo Horizonte: Abradep, 2016. p. 217-237.

CYRINEU, Rodrigo Terra. Qual o alcance do artigo 16 da CF/88? Breves notas
sobre a seguranca juridica no Direito Eleitoral a luz da doutrina de R. Dworkin e F.
Muller. Revista Democratica, Cuiaba, vol. 4, p. 133-158, 2018.

DA SILVA, Fernando Neves. Comentarios ao art. 121, §3°. In: CANOTILHO, J. J.
Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.).
Comentarios a Constituicdo do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p.
1502.



177

DERZI, Misabel Teixeira Machado. Modificagdes da jurisprudéncia no Direito
Tributario: protecdo da confianga, boa-fé objetiva e irretroatividade como limitagdes
constitucionais ao Poder Judiciario de Tributar. S0 Paulo: Noeses, 2009.

DIAS, Roberto; DE LAURENTIIS, Lucas. A seguranca juridica e o Supremo Tribunal
Federal: modulacéo dos efeitos temporais no controle da constitucionalidade. In:
VALIM, Rafael; OLIVEIRA, José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves
(coord.). Tratado sobre o principio da segurancga juridica no direito
administrativo. Belo Horizonte: Forum, 2013. p. 205-221.

DINIZ, Maria Helena. Compéndio de Introdugao a Ciéncia do Direito. 18. ed. Sédo
Paulo: Saraiva, 2006.

DONIZETTI, Elpidio. Curso didatico de direito processual civil. 19. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2016.

DUARTE, Michelle Pimentel. Processo judicial eleitoral: jurisdicao e fundamentos
para uma Teoria Geral do Processo Judicial Eleitoral. Curitiba: Jurua, 2016.

DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent. Cambridge: Cambridge
University Press, 2008.

DWORKIN, Ronald. A justica de toga. Traducao de Jefferson Luiz Camargo. Sao
Paulo: Martins Fontes, 2016.

DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. Tradugéo de Jeferson Luiz Camargo. 3.
ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2014.

EISENBERG, Melvin Aron. The nature of the common law. Cambridge: Harvard
University Press, 1991.

ELSTER, Jon. Ulysses and the sirens: studies in rationality and irrationality.
Cambridge: Cambridge University Press, 1979.

ELY, John Hart. Democracia e desconfian¢a: uma teoria do controle judicial de
constitucionalidade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2016.

ESPINDOLA, Ruy Samuel. Direito Eleitoral: a efetividade dos direitos politicos
fundamentais de voto e de candidatura. Florianépolis: Habitus, 2018.

FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formagéo do patronato politico brasileiro
5. ed. Sdo Paulo: Globo, 2012.

FARIA, José Eduardo. Sociologia juridica: direito e conjuntura. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva: 2010.

FELONIUK, Wagner Silveira; KAYSER, Kevin Bertamoni. A Constante Superagao de
Precedentes. In: Teorias da decisao e realismo juridico. Florianépolis: CONPEDI,
2015.



178

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razao: teoria do Garantismo Penal. 3. ed. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, 2010.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. O direito, entre o futuro e o passado. Sao
Paulo: Noeses, 2014.

FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios a Constituicao Brasileira de
1988. S&o0 Paulo: Saraiva, 1990. v. 1.

FINE, Toni M. Introducgao ao sistema juridico anglo-americano. Traducio de
Eduardo Saldanha. Sao Paulo: Martins Fontes, 2011.

FREITAS FILHO, Roberto. Intervengéo judicial nos contratos e a aplicagao dos
principios e das clausulas gerais: o caso do leasing. Porto Alegre: Sérgio Antdnio
Fabris Editor, 2009.

FULLER, Lon L. The morality of law. New Haven: Yale University Press, 1969.

GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tragcos fundamentais de uma
hermenéutica filosoéfica. 2. ed. Rio de Janeiro: Vozes, 2004.

GALUPPO, Marcelo Campos. Igualdade e diferenga: Estado democratico de direito
a partir do pensamento de Habermas. Belo Horizonte: Mandamentos, 2002.
GERHARDT, Michael J. The power of precedent. New York: Oxford Univerisy
Press, 2008.

GOMES, José Jairo. Direito Eleitoral. 13. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2017.

GOMES, Luiz Flavio; MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Direito Supraconstitucional:
do absolutismo ao estado constitucional e humanista de direito. S3o Paulo: Revista
dos Tribunais, 2010. Colecao Direito e Ciéncias afins, v. 5.

GONDIM, Camila de Freitas. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas:
aplicabilidade no ambito da justica Eleitoral. Revista do TRE-RS, Porto Alegre, n.
44, p. 337-374, jan./jun. 2018.

GRAU, Eros Roberto. Ensaio e discurso sobre a interpretagao: aplicacao do
direito. 5. ed. rev. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2009.

GRIMM, Dieter. Constituicao e politica. Tradug¢ao: Geraldo de Carvalho. Belo
Horizonte: Del Rey, 2006.

GUEDES, Néviton. Comentario ao artigo 16. /In: CANOTILHO, J. J. Gomes;
MENDES, Gilmar F.; SARLET, Ingo W.; STRECK, Lenio L. (coord.). Comentarios a
Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 688-689.

HART, H. L. A. The Concept of Law. Oxford: Oxford University Press, 1994.

HIRSCHL, Ran. Towards Juristocracy: the origins and consequences of the new
constitucionalism. Cambridge: Harvard University Press, 2007.



179

HOBBES, Thomas. Leviathan, or the matter, forme, & power of a common-
wealth ecclesiastical and civil. London: Andrew Croke, 1651.

HORBACH, Carlos Bastide. O parlamentarismo no Império do Brasil (l): origens e
funcionamento. Revista de informacgao legislativa, Brasilia, DF, v. 43, n. 172, p. 7-
22, out./dez. 2006.

KAY, Richard S. American Constitutionalism. /n: ALEXANDER, Larry (ed.).
Constitutionalism: Philosophical Foundations. Cambridge: Cambridge University
Press, 1998.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducdo: Jodo Baptista Machado. 6. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 7. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006.

KOERNER, Andrei. Judiciario e cidadania na constituicao da republica
brasileira. Sdo Paulo: Hucitec, 1998.

KREBS, Hélio Ricardo Diniz. Sistemas de precedentes e direitos fundamentais.
Sé&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2015.

LARENZ, Karl. Metodologia da ciéncia do direito. Traducao de José Lamego. 3.
ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997.

LAMEGO, José. Hermenéutica e jurisprudéncia: analise de uma recepgéao. Lisboa:
Fragmentos, 1990.

LEAL, Victor Nunes. Coronelismo, enxada e voto. Sdo Paulo: Alfa Omega, 1979.

LOPES FILHO, Juraci Mourao. Os precedentes judiciais no Constitucionalismo
Brasileiro Contemporaneo. 2. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2016.

In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de Moura
(coord.). Direito Processual Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018. p. 317-334.

MacCORMICK, Neil. Argumentacao juridica e Teoria do Direito. Tradugao de
Waldéa Barcellos. 2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009.

MACEDO, Elaine Harzheim. O Cédigo de Processo Civil de 2015 e a legislagao
processual eleitoral: um estudo sobre a resolucdo do TSE n°® 23.478, de 10.5.2016.

MACEDO, Lucas Buril de. Precedentes judiciais e o direito processual civil.
Salvador: Juspodivm, 2015.

MACHADO, Daniel Carneiro. A (in)compatibilidade do incidente de resolugao de
demandas repetitivas com o modelo constitucional de processo: a participagao
democratica do juiz e das partes na construgcédo do provimento jurisdicional. 2016.
319 f. Tese (Doutorado em Direito Processual) — Faculdade de Direito, Universidade
Federal de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2016.



180

MAIA, Clarissa Fonseca. Jurisdi¢ao e soberania popular: uma abordagem
normativa de dialogo institucional entre a Justica Eleitoral e o Congresso Nacional.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017.

MAIA FILHO, Napoledo Nunes. Principios juridicos e garantismo judicial: atitude
antipositivista e jurisdi¢cao includente. Fortaleza: Curumim, 2016.

MANCUSO, Rodolfo de Camargo. Divergéncia jurisprudencial e sumula
vinculante. 6. ed. rev. e atual. Salvador: Juspodivm, 2018.

MARINONI, Luiz Guilherme. A Etica dos Precedentes: justificativa do Novo CPC. 2.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme. Julgamento nas Cortes Supremas: precedentes e
decisao do recurso diante do novo CPC. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme. O STJ enquanto Corte de Precedentes:
recompreensao do sistema processual da Corte Suprema. 3. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.

MARINONI, Luiz Guilherme. Precedentes obrigatérios. 5. ed. rev. e atual. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.

MARINONI, Luiz Guilherme. O precedente na dimensao da seguranca juridica. In:
MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). A forga dos precedentes: estudos dos cursos
de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR. Salvador:
Juspodivm, 2010. p. 211-226.

MARRAFON, Marco Aurélio; ROBL FILHO, llton Norberto. Direito fundamental ao
sufragio passivo e principios democratico, da probidade e da moralidade: analise
constitucionalmente adequada das leis complementares n°. 64/1990 e n°. 135/2010.
Revista Eletronica Direito e Politica, Itajai, v. 13, n. 3, p. 1513-1540, 2018.

MARTINS-COSTA, Judith. A Re-significagdo do principio da Seguranca Juridica na
Relacao entre o Estado e os Cidadaos: a seguranga como crédito de confianca.
Revista CEJ, Brasilia, DF, n. 27, p. 110-120, out./dez. 2004.

MAUS, Ingeborg. Judiciario como superego da sociedade: o papel da atividade

jurisprudencial na “sociedade 6rfa”. Revista Novos Estudos CEBRAP, Sao Paulo,
n. 58, p. 183-202, nov. 2000.

MAZZUOLLI, Valério de Oliveira. Curso de Direito Internacional Publico. 2. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2007.

MELLO, Patricia Perrone Campos; BARROSO, Luis Roberto. Trabalhando com uma
nova logica: a ascensao dos precedentes no direito brasileiro. Revista da AGU.
Brasilia, DF, v. 15, n. 3, p. 9-52, jul./set. 2016.



181

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito
Constitucional. 11. ed. S3o Paulo: Saraiva, 2016.

MENDES, Gilmar Ferreira; VALLE, André Rufino do. Comentarios ao art. 5°, Il. In:
CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo
Wolfang; STRECK, Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituicdao do Brasil.
Sao Paulo: Saraiva: Almedina, 2013. p. 243-249.

MICHAEL, Lothar; MORLOK, Martin. Direitos fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva,
2016. Série IDP.

MIRANDA, Jorge. Direito Constitucional lll: direito eleitoral e direito parlamentar.
Lisboa: AAFDL Editora, 2003.

MITIDIERO, Daniel. Cortes Superiores e Cortes Supremas: do controle a
interpretacao, da jurisprudéncia ao precedente. 3. ed. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017.

MITIDIERO, Daniel. Precedentes: da persuasao a vinculagao. 3. ed. rev. e atual.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2018.

M(__)NTESQUIEU. O espirito das leis. 2. ed. Brasilia, DF: UNB, 1995. v. 6.
MULLER, Friedrich. Métodos de trabalho do direito constitucional. Porto Alegre:
Sintese, 1999.

NASSAR, Elody. A retroacao do ato administrativo como excegéo: a
processualidade administrativa como imperativo constitucional da atividade
invalidatdria, sob a ética do devido processo legal. In: VALIM, Rafael; OLIVEIRA,
José Roberto Pimenta; DAL POZZO, Augusto Neves (coord.). Tratado sobre o
principio da segurancga juridica no direito administrativo. Belo Horizonte: Férum,
2013. p. 327-355.

NERY JR., Nelson; ABBOUD, Georges. Nog¢bes fundamentais sobre pds-positivismo
e direito. Revista de Direito Privado, Brasilia, DF, v. 14, n. 53, p. 11-20, jan./mar.
2013.

NEVES, Antonio Castanheira. Metodologia juridica: problemas fundamentais.
Coimbra: Coimbra Editora, 1993.

NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. 2. ed.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2014.

NUNES, Dierle; THEODORO JR., Humberto; BAHIA, Alexandre. Breves
consideragdes da politizagao do judiciario e do panorama de aplicagao no direito
brasileiro: analise da convergéncia entre o civil law e o common law e dos problemas
da padronizacao decisodria. Revista de Processo, Sao Paulo, v. 35, n. 189, p. 9-57,
nov. 2010.

OLIVEIRA, Marcelo Roseno de. Controle das eleigées: virtudes e vicios do modelo
constitucional brasileiro. Belo Horizonte: Forum, 2010.



182

OST, Francois. Jupiter, Hércules, Hermes: tres modelos de juez. Revista sobre
ensefanza del Derecho, Buenos Aires, n. 8, p. 101-130, 2007.

PAIM, Gustavo Bohrer. Direito Eleitoral e Segurancga Juridica. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2016.

PEDRA, Anderson Sant’Ana. A criagao do direito pela Justica Eleitoral e o principio
da anualidade. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber
de Moura (coord.) Direito Constitucional Eleitoral. Belo Horizonte: Férum, 2018.
p.431-451.

PELEJA JUNIOR, Antdnio Veloso. Direito Eleitoral: aspectos processuais, agdes e
recursos. 5. ed. rev. e atual. Curitiba: Jurua, 2018.

PEREIRA, Rodolfo Viana. Tutela coletiva no direito eleitoral: controle social e
fiscalizagado das eleigbes. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008.

PEREZ LUNO, Antonio Enrique. La seguridad juridica. 2. ed. Barcelona: Ariel AS,
1994.

PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Bernhard. Direitos Fundamentais. Tradugao de
Antoénio Francisco de Sousa e Antonio Franco. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.

PIMENTEL, Alexandre Freire; LYRA, Paulo Roberto de Carvalho. A estabilizacdo da
jurisprudéncia e o cabimento da tutela da evidéncia (liminar) no Direito Processual
Eleitoral. In: FUX, Luiz; PEREIRA, Luiz Fernando Casagrande; AGRA, Walber de
Moura (coord.). Direito Processual Eleitoral. Belo Horizonte: Forum, 2018. p. 375-
391.

PINTO FERREIRA. Comentarios a Constituicao Brasileira. Sdo Paulo: Saraiva,
1989. v. 1.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional: um
estudo comparativo dos sistemas regionais europeus, interamericano e africano. 7.
ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2017.

PONTES DE MIRANDA, F. C. Comentarios ao Cédigo de Processo Civil. Rio de
Janeiro: Forense, 1975. Tomo. VI.

PORTES, Maira. Instrumentos para revogacéo de precedentes no sistema de
Common Law. In: MARINONI, Luiz Guilherme (coord.). A forga dos precedentes:
estudos dos cursos de Mestrado e Doutorado em Direito Processual Civil da UFPR.
Salvador: Juspodivm, 2010. p. 103-128.

PORTO, Wallter Costa. A mentirosa urna. Sio Paulo: Martins Fontes, 2004.

PORTO, Walter Costa. Dicionario do voto. Brasilia: UNB; Sdo Paulo: Imprensa
Oficial, 2000.



183

POSNER, Richard A. A problematica da teoria moral e juridica. Tradugcao de
Marcelo Brandao Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2012.

POSNER, Richard A. Problemas de filosofia do direito. Traducao de Jefferson
Luiz Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

RADBRUCH, Gustav. Filosofia do direito. Traducéo de L. Cabral de Moncada. 6.
ed. Coimbra: Arménio Amado, 1979.

RAMIRES, Mauricio. Didlogo Judicial Internacional: o uso da jurisprudéncia
estrangeira pela justiga constitucional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2016.

RAWLS, John. Uma teoria da justi¢a. Tradugédo de Jussara Simoes. 4. ed. Séo
Paulo: Martins Fontes, 2016.

REIS, Daniel Gustavo Falcdo Pimentel dos. Ativismo judicial no Brasil: o caso da
verticalizagao. 2014. 60 f. Tese (Doutorado em Direito do Estado) — Faculdade de
Direito, Universidade de Sdo Paulo Sao Paulo, 2014.

REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico: curso elementar. 10. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2007.

RIBEIRO, Favila. Pressupostos constitucionais do Direito Eleitoral: no caminho
da sociedade participativa. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1990.

RODRIGUES, Marcelo Abelha; JORGE, Flavio Cheim. Manual de Direito Eleitoral.
Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.

SACHS, Albie. Vida e Direito: uma estranha alquimia. Tradu¢ao de Saul Tourinho
Leal. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. Série IDP: Linha direito comparado.

SANTOS, Maria Stephany dos. O sistema de precedente no ambito do Novo Cdédigo
de Processo Civil e sua aplicabilidade no Direito Eleitoral. Revista do TRE-RS, Porto
Alegre, n. 44, p. 309-335, jan./jun. 2018.

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia do direito fundamental a seguranca juridica:
dignidade da pessoa humana, direitos fundamentais e proibigdo de retrocesso social
no direito constitucional brasileiro. In: Revista Brasileira de Direito Publico, Belo
Horizonte, v. 3, n. 11, out. 2005.

SARLET, Ingo Wolfgang. Comentario ao artigo 5°, §2°. In: CANOTILHO, José
Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK,
Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva:
Almedina, 2013. p. 516-518.

SCARPINO JR., Luiz Eugenio. Moralidade eleitoral e juristocracia: analise critica
da Lei da Ficha Limpa — Lei Complementar n. 135/10. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2016.



184

SCHAUER, Frederick. Las reglas en juego: un examen filosoéfico de la toma de
decisiones basada en reglas en el derecho y en la vida cotidiana. Traducéo de
Claudina Orunesu e Jorge L. Rodriguez. Madrid: Marcial Pons, 2004.

SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer: a new introduction to legal reasoning.
Cambridge: Harvard Univesity Press, 2012.

SILVEIRA, José Néri da. Aspectos do Processo Eleitoral. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 1998.

SILVEIRA, Marilda de Paula. Seguranga juridica, regulagao, ato: mudancga,
transicdo e motivagao. Belo Horizonte: Férum, 2016.

SOARES DA COSTA, Adriano. Instituicoes de Direito Eleitoral: Teoria da
Inelegibilidade: Direito Processual Eleitoral. 9. ed. Belo Horizonte: Férum, 2013.

SOUZA NETO, Claudio Pereira. Comentarios ao art. 5°, caput. In. CANOTILHO,
José Joaquim Gomes; MENDES, Gilmar Ferreira; SARLET, Ingo Wolfang; STRECK,
Lenio Luiz (coord.). Comentarios a Constituicao do Brasil. Sdo Paulo: Saraiva:
Almedina, 2013. p. 229-232.

STRECK, Lenio Luiz. O que é isto: decido conforme minha consciéncia? 2. ed.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010.

STRECK, Lenio Luiz; ABBOUD, Georges. O que é isto: o precedente judicial e as
sumulas vinculantes? 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015.

STRECK, Lenio Luiz. Precedentes judiciais e hermenéutica: o sentido da
vinculagdo no CPC/2015. Salvador: Juspodivm, 2018.

SUSTEIN, Cass R.; VERMEULE, Adrian. The morality of administrative law. Harvard
Law Review, Cambridge, v. 131, n. 7, p. 1924-1978, May 2018.

TAVARES, André Ramos. Curso de Direito Constitucional. 14. ed. S0 Paulo:
Saraiva, 2016.

TAVARES, André Ramos. Reforma do Judiciario no Brasil p6s-88:
(des)estruturando a justica: comentarios completos a emenda constitucional n.
45/04. Sao Paulo: Saraiva, 2005.

TAVARES, André Ramos. Principios constitucionais do processo eleitoral. In:
TAVARES, André Ramos; AGRA, Walber de Moura; PEREIRA, Luiz Fernando
(coord.). O direito eleitoral e o novo Cédigo de Processo Civil. Belo Horizonte:
Férum, 2016. p. 17-40.

TOFFOLI, José Antonio Dias; FERNANDES, Lilia Maria da Cunha. As novas
diretrizes do Direito Processual Brasileiro e o Processo Eleitoral. In: COSTA, Daniel
Castro Gomes da; ROLLEMBERG, Gabriela; KUFA, Karina; CARVALHO NETO,
Tarcisio Vieira de (org.). Topicos avangados de Direito Processual Eleitoral. Belo
Horizonte: Arraes Editores, 2018. p. 27-48.



185

TRIBE, Laurence; DORF, Michael. Hermenéutica Constitucional. Traducgao de
Amarilis de Souza Birchal. Belo Horizonte: Del Rey, 2007.

TUSHNET, Mark. Taking the Constitution away from the courts. Princeton:
Princeton University Press, 1999.

UNITED STATES OF AMERICA. [Constituicao 1787]. Constituition of the United
States. Filadélfia: United States Senate, 1787. Disponivel em:
https://www.senate.gov/civics/constitution_item/constitution.htm#a1_sec5. Acesso
em: 30 jan. 2019.

UNITED STATES OF AMERICA. United States Supreme Court. Hubbard v. United
States: certiorari to the united states court of appeals for the sixth circuit. 1995.
Disponivel em: http://supreme.justia.com/cases/federal/us/514/695/case.pdf. Acesso
em 12 jan. 2019.

VIEIRA, Oscar Vilhena. A Constituicao e sua reserva de justi¢ca: um ensaio sobre
os limites materiais ao poder de reforma. Sao Paulo: Malheiros, 1999.

WIEACKER, Franz. Histoéria do direito privado moderno. 4. ed. Lisboa: Fundacao
Calouste Gulbenkian, 2010.

ZAGREBELSKY, Gustavo. A crucificagao e a democracia. Tradugdo de Monica de
Sanctis Viana. Sao Paulo: Saraiva/IDP, 2011.

ZAGREBELSKY, Gustavo; BRUNELO, Mario. Interpretare: dialogo tra un musicista
e un giurista. Milano: Societa editrice il Mulino, 2016.

ZANETI JR., Hermes. O valor vinculante dos precedentes: Teoria dos
Precedentes Normativos Formalmente Vinculantes. 2. ed. rev. e atual. Salvador:
Juspodivm, 2016.

ZILIO, Rodrigo Lépez. Direito Eleitoral. 5. ed. Porto Alegre: Verbo Juridico, 2016.



