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RESUMO

A formacdo e edificagdo de uma sociedade certamente perpassa por um processo de crenga —
ndo somente no quesito espiritual, mas também no espectro organizacional e institucional. 1sso
significa dizer que, ainda mais se tratando de democracia, invariavelmente o seu processo de
surgimento e consolidacdo dependem de uma crencga positiva por parte daqueles que neste
sistema se inserem.

Ao mesmo tempo, a consolidacdo de um regime democratico exige uma atuacdo incessante e
imponente de diversos atores, que, na pratica, sdo consubstanciados principalmente pelas
Instituicdes, figuras imaginadas desde a origem da separacao dos Poderes. Ciente deste cenario,
0 presente trabalho se dedica a unir essas duas vertentes: perceber como a Justica Eleitoral —
Instituicdo vital para o funcionamento e aprimoramento da democracia —, por meio de seu
poder de regulamentacdo eleitoral, pode impactar a democracia, possuindo a pesquisa uma
vertente filosofica e pratica de andlise.

Para tanto, o estudo foi dividido em 5 principais capitulos. Primeiro, enderecaram-se 0S
aspectos conceituais da democracia e a sua influéncia para a formacao do Estado Democrético
de Direito, perpassando por seus diversos conceitos e como 0 seu entendimento teérico é
fundamental para compreender os desdobramentos da pesquisa. Segundo, discorreu-se sobre o
Direito Eleitoral, a Justica Eleitoral e suas historiografias, revelando a importancia de se
conhecer a formacéo histdrica da Instituicdo para entender o seu contexto atual. Viu-se, neste
topico, que muito do que aconteceu historicamente com a Justica Eleitoral contribuiu para
moldar a Instituicdo e sua atuacdo nos dias de hoje. Terceiro, passou-se a dissertar sobre como
é importante observar a relacdo entre a Justica Eleitoral e o sujeito-eleitor, notadamente por
conta de, a depender da visdo que 0 6rgdo possui sobre aquele que exerce o sufragio, podemos
ter contornos préaticos para as elei¢cdes e para todo o arranjo institucional. Foi proposta uma
abordagem, neste topico, que considerava a visdo negativa, que entende que a Justica Eleitoral
percebe o sujeito-eleitor como um alvo necessario da tutela estatal eleitoral, e a visdo positiva,
gue entende que o sujeito-eleitor ndo deve ser altamente tutelado, podendo exercer a sua
liberdade quando da realizacdo do sufragio. Quarto, ciente de que as decisbes proferidas pela
Justica Eleitoral sdo uma das fontes principais de manifestacdo, buscou-se dissertar sobre a
construcdo da decisdo judicial e a importancia de sua analise, com vistas a evidenciar as razdes
pelas quais ndao pode haver um ampliamento do uso indevido da hermenéutica, sendo
apresentado, ao final, um breve roteiro para evitar um decisum inapropriado. Quinto, de modo
a investigar se as hipéteses levantadas no plano teérico poderiam ser confirmadas no plano
pratico, fez-se um recorte amostral de 361 acordaos, compreendendo trés composi¢des distintas
do Tribunal Superior Eleitoral, abrangendo o periodo de 06.02.2018 até 31.05.2021, onde foi
observada a quantidade de vezes que principios foram utilizados nas decisdes, assim como a
relacdo entre tal utilizacdo e a aplicacdo de eventual sancdo ou penalidade para o candidato.

O presente estudo concluiu, apés toda a pesquisa teorica e pratica, que a atuacdo da
Justica Eleitoral — Instituicdo indeclinavel para a democracia — merece uma especial atencao
e reflexdo, notadamente por conta de suas manifestacbes contarem com uma alta carga
discriciondria, que muitas vezes se mascara na utilizagdo de principios, e por conta de a
legislacdo eleitoral abrir um espago perigoso para a arbitrariedade dos julgadores. Ao mesmo
tempo, concluiu-se que a Justica Eleitoral ndo foi a Unica responsavel por uma postura mais
elastica, reconhecendo o papel de outras InstituicOes e até mesmo de outros agentes do processo
eleitoral.

Palavras-chave: Democracia; Regulamentacdo e Justica Eleitoral; Hermenéutica; Seguranca
Juridica; Teoria da Decisdo Judicial.



ABSTRACT

The formation and building of a society certainly goes through a process of belief — not only
in the spiritual sense, but also in the organizational and institutional spectrum. This means that,
especially when it comes to democracy, its emergence and consolidation process invariably
depends on a positive belief of those who are part of this system.

At the same time, the consolidation of a democratic regime requires an incessant and imposing
action from several actors, which, in practice, are mainly embodied by the Institutions, which
were previously imagined in the origin of the separation of Powers system. Aware of this
scenario, this work is dedicated to unite these two strands: realizing how the Electoral Justice
— a vital Institution for the functioning and improvement of democracy —, through its power
of electoral regulation, can impact democracy, analyzing it by a philosophical and practical line.
Therefore, the study was divided into 5 main chapters. First, the conceptual aspects of
democracy and its influence on the formation of the Democratic State of Law were addressed,
passing through its various concepts and how its theoretical understanding is fundamental to
recognize the developments of the research. Second, it was discussed the Electoral Law,
Electoral Justice and their historiographies, revealing the importance of acknowledging the
historical formation of the Institution to understand its current context. It was seen, in this topic,
that much of what happened historically with the Electoral Justice contributed to shape the
Institution and its performance today. Third, it was addressed the importance of observing the
relationship between the Electoral Justice and the subject-elector, once this relation, notably
because depending on the view that the Institution has about the elector, we can have practical
consequences for the elections and for the entire institutional arrangement. An approach was
proposed in this topic, which considered the negative view, which understands that the Electoral
Court perceives the subject-elector as a necessary target of electoral state jurisdiction, and the
positive view, which understands that the subject-elector should not be highly tutored, being
able to exercise their freedom when the suffrage takes place. Fourth, aware that the decisions
rendered by the Electoral Court are one of the main sources of their manifestation, it was headed
the construction of the judicial decision and the importance of its observation, with a focus to
highlighting the reasons why there cannot be an expansion of the misuse of hermeneutics,
aligned with a brief guide to avoid an inappropriate use of it. Fifth, in order to investigate
whether the hypotheses raised at the theoretical level could be confirmed at the practical level,
a sample of 361 judgments was made, encompassing three distinct compositions of the
Brazilian Superior Electoral Court, covering the period from 02.06.2018 to 05.31.2021, in
which the number of times that principles were used in the decisions was observed, as well as
the relationship between such use and the application of any sanction or penalty for the
candidate.

The present study concluded, after all the theoretical and practical research, that the role of the
Electoral Justice — an institution that cannot be declined in a democracy — deserves special
attention and reflection, notably because its manifestations have a high discretionary load,
which are often masked in the use of principles, and because the electoral legislation opens a
dangerous space for the arbitrariness of judges. At the same time, it was concluded that the
Electoral Justice was not the only one responsible for a more elastic posture, recognizing the
role of other institutions and even other agents of the electoral process.

Keywords: Democracy; Regulation and Electoral Justice; Hermeneutics; Legal Certainty;
Judicial Decision Theory;
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INTRODUCAO

Esse é um principio justo: ndo é possivel ser um
bom comandante sem primeiro aprender a
obedecer. Ndo que 0 governo e a obediéncia
virtuosos sejam a mesma coisa. Mas o cidadao
virtuoso precisa ter o conhecimento e a
habilidade tanto de governar como de ser
governado. E isso que entendemos por virtude
de um cidad&o: entender o governo de homens
livres por homens livres.!

N&o é novidade que desde a constituicdo de sociedades, ainda que em escala
completamente incipiente e reduzida, se discute qual é a melhor forma de organizacédo para que

os individuos ali existentes consigam cooperar e se estruturar da maneira mais efetiva.?

A incessante busca por uma forma de estrutura mais bem definida e adequada que
responda de maneira propicia as necessidades dos que ali vivem, apresentou, ao longo da
histéria humana, milhares de concepcdes e teorias, sendo que diversas foram testadas na

prética.*

A titulo exemplificativo, é possivel citar a forma como sociedades guiadas por um

Estado teocratico se formaram. Carregados de crencas, costumes e tradi¢des, os individuos de

1 ARISTOTELES. Politica. Edi¢do bilingue. 12 ed. Traducdo: Antdnio Campelo Amaral e Carlos Gomes.
Coleccéo: Vega, 1998.

2 Nesse sentido, calha a tese apresentada por Yuval Noah Harari, cientista que se dedica a estudar a relagdo
existente entre a sociedade e o ser humano. Aponta, em sua tese, fortes indicios de como os individuos, ainda que
milhares de anos atrds, apresentavam mecanismos para conviverem em sociedade. Dentre os principais
alavancadores e elos de ligagdo, o autor aponta para o elemento mistico, ou seja, a necessidade de que uma crenca
em algo sobrenatural exista para que sociedades consigam se aglomerar e coexistir. NOAH, Yuval. Sapiens: Uma
breve histdria da humanidade. (Traducdo de Janaina Marcoantonio). 442 ed. Porto Alegre: L&PM, 2019.

3 Em argumentacdo tangente, Alan Hattersley disserta sobre como o surgimento da concepgao de governo nao foi
algo desenvolvido nos tempos recentes. Aduz o tedrico que “it iS at a comparatively late stage of human history
that the ideia of governments emerges. The regular exertion of authority is not a feature or early societies.
Leadership, indeed, is not uncommon in the primitive community, but the functions which we associate with
government are seldom exercised by the leader. It is, perhaps, hazardous to venture beyond the domain of written
history, into that of pre-history, but observation of the life of existing primitive peoples justifies the conclusion
that conditions, which may not inappropriately be described as democratic, were a feature of the existence of our
remote ancestors. In the small hunting, or collecting, group, which preceded the advent of the organized
agricultural tribe, there appears to have been a real measure of self-management and equality.”. Ver:
HATTERSLEY, Alan. A short history of democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1930, p. 15.

4 Em um rapido exercicio historico, é possivel citar modelos como o monarquico, aristocratico, oligarquico,
teocratico, democratico, sendo que, dentro de cada um deles, é possivel ainda pensar em subdivisfes longas e
complexas, como por exemplo sistemas presidencialistas, semipresidencialistas, parlamentaristas, formas préaticas
de se concretizar a democracia.
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sociedades teocraticas pautam as suas estruturas a partir do sobrenatural, colocando, em

diversos casos, humanos como representantes, na terra, de suas crengas no plano espiritual.®

Todavia, muito embora seja bastante ilustrativo o exemplo do Estado teocratico como
forma de organizacdo a partir de uma crenca, esta crenca ndo se limita a um elemento

simplesmente religioso. Muito pelo contréario.

A crenga, diferentemente do que pode o senso comum conceber, se liga, diretamente,
com a convicgao de que tal teoria ou tal assertiva € a correta e a verdadeira. Malgrado a crenga
tenha aplicacBes claras no ambito espiritual, ela também é amplamente presente no &mbito

politico e social.®

Explica-se: a complexa formacdo de um Estado, responsavel por tutelar de maneira
difundida os interesses coletivos e servindo como, na acepcdo de Hobbes, o grande leviatd
responsavel por permitir a convivéncia social’, também depende de um crucial elemento: a

crenca.®

Um Estado, seja ele teocratico, democratico e até mesmo, em certo nivel, o autoritario
e ditatorial®, dependem da crenca dos individuos que se inserem na circunscri¢io por ele

alcancada de que aquele sistema funciona e de que aquele sistema deve continuar vigendo.

5 E mesmo que a figura central do representante divino ndo seja, necessariamente, o representante politico da
sociedade, também se pode citar a figura papal, que além de ser o Chefe de Estado da Cidade do Vaticano, também
é, para pessoas de outras nagdes, simbolismo terreno de figura divina, dotado de autoridade e infalibilidade em
determinados casos. Sobre a infalibilidade e autoridade papal, ver ensinamentos elencados pelo Concilio Vaticano
I, iniciado em 8 de dezembro de 1869 e findado em 18 de dezembro de 1870. Ver: VATICANO. Documentos do
Concilio Vaticano l. Disponivel em: https://www.vatican.va/archive/hist_councils/i-vatican-
council/index_po.htm. Acesso em 27 de maio de 2021.

® Dimitri Dimoulis, ao expor sobre Savigny, bem aponta essa visdo a respeito do autor. Diz Dimoulis que “o autor
rejeita a ideia de que o direito estatal seja a Unica forma de manifestar a identidade politica e juridica de uma nacéo.
Uma fonte muito importante do direito sdo as formas de organizagdo politica e social, presentes na tradi¢ao
nacional. Cada povo possui seu ‘espirito’, que cria uma cultura nacional.”. Ver: DIMOULIS, Dimitri. Manual de
introducéo ao estudo do direito. 72 ed, rev. atual. e ampl. S8o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 27.

" HOBBES, Thomas. Leviatd. Matéria, forma e poder de um Estado eclesiastico e civil. (Traducéo de Jodo Paulo
Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva). 3. ed. S&o Paulo: AbrilCultural, 1983. Col. Os Pensadores.

8 Observe que nos proprios escritos de Aristoteles ja era possivel notar que a sua percepgdo de cidade girava em
torno de elementos de certo modo abstratos, que poderiam variar de cidade para cidade. Para ele, a comunidade é
constituida em vista de algum bem, dai, portanto, que mais uma vez se fala na presenca da crenca para essa
definicdo. Ver: ARISTOTELES. Politica. Edicao bilingue. 12 ed. Tradugdo: Antdnio Campelo Amaral e Carlos
Gomes. Coleccéo: Vega, 1998.

° Aqui, vale a mencao de que apesar de Estados autoritarios e ditatoriais utilizarem do medo, forca e coacéo para
sua manutenc¢do no poder, ndo se pode olvidar que diversos lideres autoritarios surgiram a partir de uma crenca da
populacdo. Por vezes, tais lideres chegaram ao aparato estatal de maneira legitima e democratica, como no caso
mais emblematico da histdria recente consubstanciado pela figura de Adolf Hitler, nomeado Chanceler da
Alemanha (Reichskanzler) no dia 30 de janeiro de 1933 por Hindenburg, resultando, logo na sequéncia, na
Machtergreigunf (tomada de poder).



https://www.vatican.va/archive/hist_councils/i-vatican-council/index_po.htm
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Aristoteles ja bem apontava que “toda a cidade € uma certa forma de comunidade e que
toda a comunidade é constituida em vista de algum bem. E que, em todas as suas acgdes, todos

0s homens visam o que pensam ser o bem.”.*°

Note, com atencdo, a ultima frase, em que o filésofo aponta que as a¢fes da comunidade
sdo pautadas em torno do que eles pensam ser 0 mais adequado, ou seja: em torno da crenca

deles de que aquilo € o correto e 0 mais propicio a ser feito.

Significa dizer, portanto, que a formagdo de um Estado teocratico, assim como um
Estado democratico de Direito, perpassa por um mesmo elemento comum: a crenga de que
aquela estrutura é a mais propicia para aquela sociedade, de modo que as suas InstituicGes

responderdo de forma mais efetiva aos anseios e necessidades da popula¢do em comento.

Quando a crenca na forma como a sociedade estd organizada entra em processo de
bancarrota, € amplamente possivel que o préprio Estado também entre em ruinas caso nao tenha

elementos para se adaptar e se salvar.

A primeira premissa filosofica, portanto, que envolve a crenca como elemento
necessario para o funcionamento e construcdo de uma estrutura social, esta aqui posta. Por sua
vez, 0 entendimento de tal premissa € crucial para que se analise 0s seus desdobramentos e para

que se chegue nos objetos principais do presente estudo.

Entretanto, antes que se avance, é necessario um outro importante apontamento: por
residir em uma perspectiva filosofica, a consubstanciacdo pratica de quaisquer teorias e
estruturas necessita de certos elementos. Dentre eles, inegavelmente se tem a figura das

Instituicdes.

As Instituicdes, € verdade, ndo necessariamente devem ser vistas como grandes 6rgaos

ou estruturas fisicas que fazem parte de um aparato burocréatico e administrativo do Estado e da

10 ARISTOTELES. Op. Cit., 1998, p. 49.

1 No Brasil, por exemplo, séo diversos e amplos os exemplos de tal assertiva. Cita-se a tdo conhecida “Marcha da
Familia com Deus pela Liberdade”, uma série de manifestagdes ocorridas entre 19 de margo e 8 de junho de 1964
em que setores conservadores da sociedade se uniram em resposta a suposta ameaga comunista, a Marcha da
Vitéria, ocorrida em 2 de abril de 1964 no Rio de Janeiro, contando com mais de um milhdo de pessoas que
saudavam o novo regime instaurado, e até manifestacdes atuais, que em pleno Estado Democratico de Direito
solicitam uma possivel intervencdo militar. Perceba que todos esses casos contam com diversos elementos em
comum, mas dentre deles, um dos principais: a descrenga no modelo vigente e crenca e um outro modelo que, em
suas concepcdes, é mais adequado. Ver: “ALERJ. O golpe militar e a marcha da vitéria. Arquivo.”, “ABREU,
Alzira (org.). Dicionério Historico-Biogréfico Brasileiro. Rio de Janeiro: FGV, 2001” ¢ “CASTRO, Celso. Et al.
Anos de Chumbo. Rio de Janeiro: Relume-Dumara, 1994”.
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Administracdo Publica que séo responsaveis por controlar e desenvolver a sociedade. Fato é
que muitas de fato podem ser observadas dessa forma.

Todavia, 0 mais importante € entender que as Instituicdes se constituem como elemento-
chave para que a engrenagem da crenca rode e se perpetue.!2 Sem elas, dificilmente os
jurisdicionados de uma sociedade organizada se submeterdo aos ditames postos.

Na realidade brasileira, se sabe que o modelo vigente é o Estado Democréatico de
Direito®®, positivado, inclusive, no texto constitucional de 1988, Tal normatizac&o, apesar de
parecer, a primeira vista, um processo unicamente politico, também envolveu, inegavelmente,
a partir de uma crenca dos constituintes — respaldados por movimentos populares®® — de que

a estrutura mais adequada da sociedade era a democratica.

Aliado com o surgimento de tal estrutura, as Instituicdes, que, conforme dito, sdo
elementos necessarios para a consubstanciacao das crencas, também passam a ganhar corpo e
importancia, cujas competéncias e atuacdes podem variar de acordo com cada gestdo de
governo e de acordo com a organizagio do Estado.!®

2. Um exemplo muito ilustrativo disso pode ser observado a partir da analogia da figura do cacique, termo
proveniente do idioma taino — que é composto pelas linguas aruaques (aruwak) e nuruaques (nu aruwak) — que
representa a denominacéo para a figura do chefe politico amerindio, responsavel por administrar e representar os
interesses daquele povo. O cacique, apesar de ser, do ponto de vista natural, uma pessoa fisica, também carregada,
no &mbito epistemolégico, um simbolismo institucional e de crenga. A partir do momento em que os membros de
tal comunidade nédo acreditassem mais na figura do cacique, entdo os contornos poderiam representar o declinio
do sistema organizacional e politico vigente. Ver: FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo dicionario da
lingua portuguesa. 22 ed. Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 1986 e MATQS, Vitor. Caciques: uma dentadura por
Votos e outros esquemas nas lutas internas do PS e do PSD. Observador, 2017.

13 Positivados tanto no preAmbulo, que aponta que os representantes do povo brasileiro estdo “reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico”, quanto no artigo 1°, ao disciplinar que
“A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios ¢ do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito”.

14 E vale o apontamento de que o proprio texto constitucional, que é a baliza central das normas sociais das
civilizagdes contemporaneas, também surge a partir do elemento da crenca anteriormente mencionado. Apesar de
ser composta fisicamente somente por pedacos de papel, a Constitui¢do, no escopo imaginario, carrega um impacto
e significado imensamente maiores. Tudo, no fim das contas, dependente da crenca em que a populagdo possui na
Carta Magna.

15 Vide as Diretas Ja, movimento civil que objetivava a realizacdo de eleicdes, por meio do sufragio universal, no
Brasil. ManifestacGes ocorreram em periodos datados de marco de 1983 até abril de 1984 espalhadas por diversas
cidades do Brasil, como S&o Paulo, Goiania, Teresina, Curitiba, Salvador, Vitoria, Belém, Rio de Janeiro, Belo
Horizonte, Cuiaba, Natal, dentre outras. Ver: KOTSCHO, Ricardo. Explode um novo Brasil: diario da campanha
das Diretas J&. So Paulo: Brasiliense, 1984.

16 Em determinados governos, é comum ver até a dissolugdo de certas Instituicdes. Em verdade, as InstituicGes,
até mesmo quando sdo encerradas ou fechadas, representam apenas uma transferéncia de competéncias para uma
outra figura. No caso de Getulio Vargas, por exemplo, houve, em 1937, o fechamento do Congresso Nacional, foi
outorgada uma nova Constituicdo e ele atribuiu para si o controle dos Poderes Legislativo e Judiciario, assim como
houve também o fechamento dos partidos politicos. Ver: JUNIOR, Alcides Domingues Leite. Desenvolvimento e
Mudancas no Estado Brasileiro. 32 ed. rev. e atual. Floriandpolis: Universidade Federal de Santa Catarina, 2014.
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Ora, se as Instituicbes também fazem parte dessa estrutura estatal, é razodvel presumir
que a sua atuacdo também deve contar com certo grau de crenca e de confianca — 0 que pode

variar de 6rgio para 6rgo.*’

Imiscuida nessas Instituicbes e também detentora do elemento de crenca, a legislacdo
eleitoral e a Justica Eleitoral — que, aqui, serdo abarcadas pelo género “Direito Eleitoral” —
sdo exemplos de como uma engrenagem do Estado pode ser tdo importante para o Seu

funcionamento.

Na linha da assertiva anterior, vale um breve exercicio de reflexdo. Caso o Direito
Eleitoral ndo contasse minimamente com a crenca popular em sua atuacéo, toda a sua estrutura
estaria em jogo, tendo em vista que as decisGes geradas e tomadas nessa seara possuem,

inegavelmente, impacto direto no proprio processo de sufréagio.

Em outras palavras, o Direito Eleitoral, por uma perspectiva filoséfica, necessita de
crenca’® de que o seu funcionamento é necessario para o devido processo eleitoral e, no fim das
contas, para permitir o funcionamento de um dos preceitos mais caros de nosso ordenamento:

a democracia.®

E, mais ainda, assumindo o consectério l6gico do que dito, é crivel de se constatar que
tal ramo do direito também se constitui como um importante instrumento que gera efeitos
praticos, ou seja, a sua atuacdo ndo se limita meramente a um espectro filoséfico, mas gera

possiveis implicacdes préaticas nitidas.

17 Pesquisas realizadas nessa area sdo comuns. O Datafolha, a titulo exemplificativo, possui uma pesquisa
intitulada “Grau de confianga nas instituigdes”, feita em 2019, que se dedica a observar, no fim das contas, o grau
de crenca que os individuos possuem em estruturas estatais. Na ocasido, a Instituicdo mais confidvel eram as Forcas
Armadas, com um percentual de 42% de individuos que confiam muito, contra 38% que confiam pouco e 19%
que ndo confiam. 1% ndo soube responder. Na realidade do Supremo Tribunal Federal, por outro lado, apenas 17%
confia muito, 47% confia pouco e 33% ndo confia. 3% dos entrevistados ndo souberam responder. Ver:
DATAFOLHA. Grau de confianca nas instituicdes. Sdo Paulo: Datafolha Instituto de Pesquisas, 2019.

18 Que, a bem da verdade, pode ter variancias nos seus niveis, ou seja, é possivel notar momentos em que a Justica
Eleitoral, por exemplo, possui maior apoio popular, em contrapartida a outros momentos em que sua atuacgéo €
colocada em jogo. Todavia, fato € que a sua existéncia perene evidencia que 0 elemento crenca sempre esta
presente, muito embora varie temporalmente.

19 Sobre a democracia e a importancia de uma cultura que a valorize, aponta Steven Levitsky, ao dissertar sobre
casos recentes e emblematicos casos que atentaram contra estruturas democraticas, que “sentimos medo, como
muitos de nossos compatriotas, mesmo quando tentamos nos tranquilizar, repetindo a nds mesmos que as coisas
aqui ndo podem estar tao ruins assim. Afinal de contas, embora saibamos que as democracias sdo sempre frageis,
a democracia em que vivemos de certo modo conseguiu desafiar a gravidade. Nossa Constitui¢do, nosso credo
nacional de liberdade e igualdade, nossa classe média historicamente robusta, nossos altos niveis de salde e
educacdo, nosso setor privado diversificado — tudo isso deveria nos imunizar contra o tipo de colapso democratico
que aconteceu em outras partes do mundo”. Ver: LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias
morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 1% ed, 2018, p. 13.
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Apesar de a democracia, conforme aduzido, também fazer parte de uma criacdo da
cabeca do ser humano, fato é que, independentemente de ser fruto de uma crenca ou néo, é

necessario observar os seus efeitos praticos e como ela pode sofrer alteragdes.

Nesse sentido, sabendo que o Direito Eleitoral possui elo direto com a possibilidade ou
ndo de alterar as regras do processo eleitoral, assim como também e ele o responsével por tutelas
direitos e sancOes a candidatos e eleitores, é razoavel se pensar que ele também pode, ao fim e

ao cabo, ser responsavel por, na esséncia, alterar e impactar as estruturas democraticas.

Né&o somente a partir do modo como ele concebe o eleitor — que mais parece ser a partir
de uma visdo de que o cidaddo-eleitor deve a todo custo ser tutelado, revelando uma viséo
negativa do julgador —, como também na forma como a Justica Eleitoral pode, por meio de
sua atuacdo e até mesmo de sua usurpacao de atuacgdo, influenciar no que o candidato pode ou

ndo fazer.

Tudo isso, inegavelmente, pode reverberar até na forma como o préprio candidato se
comporta e como a informacdo chega e em como o contexto é posto para o eleitor. Ora, se ha
toda uma construcéo de um cenario pela Justica Eleitoral envolvendo aspectos das elei¢Ges, seu

impacto em todo o processo decisorio pode ser imenso.

Desde o indeferimento de um registro de candidatura com base em elementos
hermenéuticos e teleoldgicos até uma cassacdo de mandato e de direitos politicos com base em
argumentacdes genéricas, discricionarias — mas que se acobertam no manto da hermenéutica
e o interesse coletivo —, o que se tem €, de fato, um cenario preocupante para a propria

democracia brasileira.
A partir de tais premissas, o presente trabalho foi originado.

De modo a elucidar como ele sera desenvolvido, calha trazer uma analogia envolvendo
uma ponte. Imagine que todo o estudo em comente é representado por uma ponte. Nesta ponte,
ha um passageiro (leitor) que possui a pretensdo de sair de um ponto A para chegar até o ponto

B. E € por intermédio da ponte que poderemos chegar ao destino final.

No ponto A, de modo a atender ao que posto anteriormente, reside a seguinte hipotese:
a regulamentacdo do processo eleitoral pode, seja no plano filosofico, seja no plano prético,

influenciar de alguma forma os rumos democraticos?

O objetivo desta ponte, como dito, é ir do ponto A até o ponto B.



15

Ocorre que essa ponte ndo se sustenta sozinha. Para que uma ponte se sustente, ela
precisa de uma estrutura rigida e firme. Essa estrutura, aqui, serd vista como os pilares de

sustentacdo. Que sao Varios.

Esses pilares de sustentacdo, em nossa analogia, representam todos os blocos de
elementos argumentativos, hipotéticos e praticos de toda a situacdo, ou seja, 0 que deve ser

analisado para permitir a investigacdo da premissa levantada na origem da ponte (ponto A).

Vale a mencdo de que a estrutura também deve permitir certa maleabilidade. Ora, € o
paralelo perfeito. Se até mesmo a ponte, que deve ser uma estrutura rigida, deve contar com
certo tipo de maleabilidade em decorréncia do fendmeno da ressonancia?®, entdo com o presente

trabalho ndo seria diferente.

Seria uma tarefa impossivel exaurir todas as possibilidades de causas e efeitos
envolvendo o Direito Eleitoral e a democracia. Esse € um trabalho multidisciplinar e altamente
complexo, especialmente por ndo contar com fendmenos exatos ou objetivos. Toda a sua

construcdo gira em torno de algo que surge no plano das ideias.

Feita essa ressalva, os pilares da nossa ponte serdo os capitulos do estudo, que
embasardo todo 0 nosso caminho e permitirdo, ao final, com os subsidios em maos, confirmar

ou ndo a hipdtese inicial do ponto A.

Nesse diapasdo, o primeiro pilar da ponte se destinara a estudar a democracia, trazendo
as suas diferentes concepcdes, assim como o entendimento que aqui seré adotado, para, ao final
do bloco, fazer uma analise do Estado Democratico de Direito e a consolidacao das democracias

nas sociedades contemporaneas.

20 Aduz Deborah Franco que “tudo vibra em uma frequéncia propria, mas se algum fator fizer um objeto vibrar
perto de sua frequéncia natural, acontecera um fendmeno chamado Ressonancia, que fard com que o objeto vibre
com mais intensidade, ou na linguagem cientifica, com maior amplitude. Um exemplo séo as cantoras que gritam
num tom tdo agudo, que os vidros se quebram, porque a frequéncia da voz se equipara a do vidro. Ou até mesmo
como aconteceu na ponte de Takoma (EUA), onde ventos de aproximadamente 65 km/h (nem tdo fortes) entrou
em ressonancia com a estrutura da ponte e ela se quebrou. Quando os soldados marcham, eles geram uma vibragéo.
Uma tropa marchando sobre a ponte vai fazer com que sua estrutura vibre. Até ai ndo ha grandes problemas numa
ponte vibrando, mas se a vibra¢do acontecer numa determinada frequéncia “especial” (a frequéncia de vibragdo
natural da ponte) ela vai se potencializando a cada passo dos soldados e a vemos vibrar visivelmente e com grande
amplitude, e ai ela pode sofrer danos. Como os comandantes véao saber a frequéncia da ponte? Eles ndo sabem, e
por isso os soldados sdo instruidos a caminhar sobre pontes, para ndo estimular vibragdes.”. FRANCO, Deborah.
Por que soldados ndo marcham sobre pontes? Minas Gerais: Universidade Federal de Juiz de Fora, 2012.
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Em sequéncia, o segundo bloco sera utilizado para esmiucgar o Direito Eleitoral e a
Justica Eleitoral, trazendo uma perspectiva mais histdrica sobre a formagédo e também como

ocorreu e ocorre a regulamentacéo do processo eleitoral.

O terceiro pilar, ou terceiro capitulo, terd como enfoque observar a Justica Eleitoral
propriamente dita. Para tanto, contard com 2 subcapitulos: (i) um destinado para introduzir e
explicar os termos “visdo negativa” e “visdo positiva” do julgador eleitoral perante o eleitor-
cidaddo, que constituem premissas importantes para a analise da Justica Eleitoral, (ii) um
subcapitulo que levantard uma outra hipotese no sentido de investigar se o papel da Justica
Eleitoral, caso seja de fato ativista, ndo representaria um contra-movimento as a¢oes de outras
Instituicbes e Poderes, como por exemplo uma reacdo a declaragdes e movimentos

antidemocraticos por parte do lider maximo do Executivo.

Estudar o papel da Justica Eleitoral, para além de uma descrigdo historica e critica de
seu desenvolvimento, exige também uma observacao de sua atuagcdo mais pratica: a forma como
ela se manifesta. Ciente disso, por conseguinte, o quarto pilar se destinara justamente a iniciar
uma andlise envolvendo a atuacdo final da Justica Eleitoral, consubstanciada precipuamente

por suas manifestacdes por meio de suas decisdes e acordaos.

Para tanto, o capitulo seré& dividido em trés partes. Inicialmente, sera feita uma exposicao
a respeito da construcdo da decisdo judicial, observando alguns contornos préaticos e
potencialmente geradores de celeuma, para, na sequéncia, enderecar os problemas envolvendo
apontar os contornos hermenéuticos da decisdo judicial eleitoral, investigando como elas

podem contribuir para a criacdo de maiores zonas teleoldgicas cinzentas — e isso atrairia a

Ao final deste quarto capitulo, com vistas a permitir que o trabalho fique ainda mais
embasado e que va no amago da questdo, se objetiva trazer possiveis pontos de partida para
uma reinterpretacdo das problematicas levantadas, focando, principalmente, na aplicacdo da
Teoria da Decisdo Judicial Eleitoral, assim como passando brevemente sobre outros exemplos
concretos de como paises ao redor do globo enxergam a regulamentacéo eleitoral e como lidam

diante de situacgdes similares.

Apos tanta investigacdo no plano filosofico e no mundo das ideias?, pensou-se em trazer

a discussdo, de algum modo, para o plano empirico e pratico.

21 Citando o mundo das ideias, ndo se pode olvidar a preciosa ligdo de Platdo sobre o assunto. Conforme bem aduz
Paulo César Nodari: “para Platdo, as lIdéias ndo sdo, por conseguinte, simples conceitos ou representacfes mentais.
Né&o sdo simples pensamentos, mas aquilo que o pensamento pensa quando liberto do sensivel. Constituem o
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Para tanto, o quinto capitulo se destinard a analisar somente julgados proferidos pelo
Tribunal Superior Eleitoral, contando com uma metodologia clara de pesquisa e métodos de

investigacdo pormenorizados em epigrafe oportuna.

Nessa aba, serdo trés os assuntos de anélise dos julgados: (i) abuso de poder econémico,
(if) uso indevido dos meios de comunicacdo; e (iii) abuso de poder religioso. Se pretende
investigar as peculiaridades de cada caso e investigar se até mesmo em assuntos, em tese,
objetivos — como é o caso de prestacao de contas, por exemplo — houve alguma margem para,
a partir da hermenéutica, se criar zonas cinzentas, ainda que diante de casos concretos, via de

regra, objetivos.

Desse modo, apos a alocagdo desses 5 principais pilares, serd possivel criar um caminho

seguro e viavel para sair do Ponto A para chegar até o ponto B.

O ponto B, diferentemente do que alguns possam ter pensado, ndo servird como um
ponto para trazer respostas dogmaticas, tampouco possui a intencdo de solucionar toda a

tematica.

Em verdade, o nosso ponto de chegada representa, possivelmente, uma atividade muito

mais complexa: saber refletir.

O que se objetiva, apos toda essa trajetdria, € que, no minimo, haja uma reflexdo sobre
tudo o que foi apresentado, especialmente sobre a problemaética envolvendo a regulamentacédo

do processo eleitoral e a democracia, que é 0 nosso ponto A.

Respostas e solugbes prontas ndo existem. Todavia, acreditamos fielmente que as
respostas mais adequadas se originam a partir da disposicdo em se ter as reflexdes mais

complicadas.

E a partir dai que ndo somente sera possivel sair de um ponto A para um ponto B por
intermédio de nosso ponto, mas se abrira toda uma estrada com inimeros caminhos, solugdes,

reflexdes.

verdadeiro ser, o ser por exceléncia. Sao as esséncias das coisas. Aquilo que faz com que cada coisa seja aquilo
que é. Representam o modelo permanente de cada coisa. S&o, de acordo com Platdo, em si e por si. Isto indica
seu carater de ndo relatividade e de estabilidade. Afirmar, portanto, sua existéncia em si e por si significa confirmar
o0 carater absoluto das Idéias. Ou seja, ndo sdo apenas relativas a um sujeito particular, tampouco séo realidades
que possam ser forjadas ao sabor dos caprichos e gostos de cada sujeito. Mas, pelo contrario, imp&em-se de modo
absoluto. S&o, portanto, o ser verdadeiro.” Ver: NODARI, Paulo César. A doutrina das idéias em Platdo. Belo
Horizonte: Sintese, Revista de Filosofia, v. 31, n. 101, 2004, p. 360.
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Diante de todo esse contexto conturbado de hipdteses e reflexes é que o presente
trabalho se constitui. E ele se constitui objetivando, ao final, contribuir de alguma forma para

debates tdo caros e necessarios para a nossa sociedade.
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1. ADEMOCRACIA

Uma grande revolucdo democratica se realiza entre nés; todos a véem, mas
nem todos a julgam da mesma maneira. Uns a consideram uma coisa nova e,
tomando-a por um acidente, esperam ainda por deté-la; enquanto outros a
julgam irresistivel, porque ela Ihes parece o fato mais continuo, mais antigo e
mais permanente que se conhece na histdria.??

Democracia. Uma palavra que ha muito vem sendo proferida por todos os individuos —
seja em prol de sua defesa, seja em prol de sua extingdo —, que se constitui como objeto de

intensas e interminaveis discussoes.

Um exemplo classico que confirma tal assertiva pode ser observado a partir do que escrito
por Herddoto, que dedica uma parte da obra Historias? para narrar um debate que envolveu
trés persas, no ano de 522 a.C.

Na ocasido, Herddoto descreveu um debate protagonizado por Dario, Megabizo e Otanes,
que analisavam e argumentavam sobre qual seria a melhor forma de governo a ser encampada

pela Pérsia quando da morte de Smérdis.

Expondo de maneira breve, Smérdis, também conhecido por alguns como Gaugamata®*,
seria um suposto usurpador do trono persa que teria sido assassinado. Apos a vacancia do cargo,
sete conspiradores se reuniram para decidir os rumos politicos da regido. E, conforme aduz
Herddoto, trés destes conspiradores teriam participado de um debate envolvendo qual seria a

melhor forma de governo a se adotar.

Por um lado, estava Dario, que era defensor de que se mantivesse a estrutura

governamental existente, que era a da monarquia. Por outro espectro, Megabizo entendia que a

22 TOCQUEVILLE, Alexis de. A democracia na América: leis e costumes de certas leis e certos costumes politicos
gue foram naturalmente sugeridos aos americanos por seu estado social democratico. 22 ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2005, p. 8.

2 HERODOTOS. Historia. Brasilia: UnB, 1985.

24 Aponta Rodrigo Gallo: “O nome Smérdis est4 presente na obre de Herddoto. Na Inscrigdo de Behistun, o filho
de Ciro é chamado de Bardiya. Outra diferenca de nomes envolve 0 mago. Segundo Her6doto, o nome do mago
que usurpou o poder era Smérdis, homonimo, portanto, ao filho de Ciro. Behistun, no entanto, diz que o nome
verdadeiro do mago era Gaugamata, que se passava por Bardiya.”. Ver: GALLO, Rodrigo. Herddoto e a teoria
das formas de governo: o debate constitucional persa. Dissertagdo de mestrado apresentada na Faculdade de
Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas da Universidade de S&o Paulo. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 2015,
p. 53.
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melhor forma a se adotar dali para frente seria a oligarquia. Por fim, Otanes fez a proposicéo

de que a democracia?® seria a melhor escolha.

Apesar de a monarquia ter ganhado este entrave, a licdo que nos é preciosa a ser extraida
gravita em torno da observacdo, ja ha mais de 500 anos antes de Cristo, de que existiam
importantes debates a respeito do melhor modelo politico e estrutural a ser adotado em uma

sociedade.

E, mais ainda, de pronto, que a democracia também ja foi objeto de apontamento desde a
antiguidade, tendo seu primeiro exercicio documentado ainda em 508/507 antes de Cristo, em

Atenas, a partir das reformas de Clistenes.?

E, nesse sentido, que surge a necessidade de estudo do capitulo em comento.
Compreender os contornos da democracia e o que de fato ela representou e representa ao longo
da historia ndo somente é tarefa interessante, como importantissima, uma vez que ndo haveria
sentido em falar em eventual influéncia no processo democratico — como se levanta aqui neste

estudo — sem entender, antes, 0 que se passa por volta do objeto democracia.

Para tanto, primeiro sera feita uma exposicao a respeito dos contornos da democracia e
sua relacdo com a filosofia e epistemologia, perpassando por conceitos levantados ao longo da
historia, para, em sequéncia, enderecar a relagdo entre o direito e a democracia, expondo a visao
ao longo da historia sobre qual seria a funcdo do Direito, permitindo que se chegue no Estado
Democrético de Direito. Essa andlise, invariavelmente, neste trabalho, tera enfoque no Brasil,

especialmente apds a Constituicdo Federal de 1988.

1.1. A (n&o) epistemologia da democracia: da construcéo filoséfica em torno deste modelo

Dentre as mais variadas linhas de pensamento — algumas, é verdade, contraditérias, uma

vez que existem situacGes em que individuos defendem modelos e regimes ditatoriais, mas s6

%5 Nesse diapasdo, vale a mencgdo de que ha grandes discussdes envolvendo a compreensdo da propositura de
Otanes acerca da democracia, notadamente por conta de que, para muitos autores, “o fato de um persa ter
mencionado a democracia, de acordo com a narrativa herodotiana, é visto como um problema por muitos autores.
O proprio Herddoto admitiu que os discursos relatados no fragmento causariam espanto entre os gregos (Hist., I11,
80). O modelo democratico, defendido por Otanes, seria uma forma de governo estranha a realidade da Pérsia,
cuja tradigio residia nas instituigdes monarquicas.”. Ver: GALLO, Rodrigo. Op. Cit., 2015, p. 18.

26 \er: GALLO, Rodrigo. Op. Cit., 2015, p. 18.
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conseguem se manifestar nesse sentido por conta do regime democratico —, fato € que a anélise

de todas exige uma compreenséo preliminar.

Essa compreensdo, como bem retrata o titulo, poderia ser imaginada a partir da
epistemoldgica, uma vez que a epistemologia, de maneira sintética, pressupde, por esséncia,

um alinhamento com a ciéncia, com vistas a analisar o processo de conhecimento.?’

Para Jodo Arriscado Nunes, a epistemologia?® “teve sempre como objetivo a identificagio
de uma forma particular de conhecimento, o conhecimento cientifico, e dos critérios que
permitem demarcar a ciéncia de outros modos de conhecimento”?®, argumentando, ao final, que
“¢ a propria atribuicao da qualidade de ‘conhecimento’ a um modo de envolvimento ou de

relagdo com o mundo que constitui o objetivo ultimo da epistemologia.”.*

Todavia, aqui ndo se descarta as constantes criticas — feitas, especialmente, ao longo do
século XX — a respeito da epistemologia e sua inflexdo e incapacidade de responder aos
contextos diversos que surgem, fazendo com que, inclusive, autores propusessem novas

alternativas para a nogdo em torno da epistemologia.

Boaventura de Sousa Santos, por exemplo, vislumbrando essas lacunas e falhas em torno
da epistemologia, faz uma proposicao para que se adotasse o que ele chama de “epistemologia
do Sul”, com vistas a justamente permitir uma constru¢cdo mais abrangente de caracterizagdo
do pensamento. Santos, inclusive, em outra parte de sua tese, aponta para uma aplicacdo de uma

ecologia de saberes na analise de certos pontos da epistemologia.3!

E essa é a razdo pela qual ndo necessariamente a presente epigrafe se utilizara de uma
discriminagdo epistemoldgica, mas principalmente filoséfica®?, no sentido de, a partir da
exposicdo, gerar uma reflexdo em torno do objeto. Nos termos de Caio Prado Janior, ao

observar o desenvolvimento histérico da filosofia:

21 Jodo Arriscado Nunes bem indaga: “Se a epistemologia é um projecto filosofico indissociavel da ciéncia
moderna e que teve sempre no seu centro a justificacdo e a legitimagdo da autoridade epistémica desta, sera
possivel conceber uma epistemologia que ndo se organize em torno da ciéncia enquanto padrdo de todo
conhecimento?” Ver: NUNES, Jodo Arriscado. O resgate da epistemologia. Coimbra: Centro de Estudos Sociais
da Universidade de Coimbra, 2008, p. 60.

28 Aqui, no caso, o autor faz referéncia para a epistemologia do Norte.

29 NUNES, Jodo Arriscado. Op. cit., 2008, p. 67.

30 NUNES, Jodo Arriscado. Ibidem.

31 SANTOS, Boaventura de Sousa. Para além do pensamento abissal: Das linhas globais a uma ecologia de
saberes. Sdo Paulo: Novos Estudos CEBRAP, 2007.

32 JUNIOR, Caio Prado. O que é filosofia. 12 ed. S&o Paulo: Brasiliense, 1981.
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Vamos encontrar a comprovagdo ndo somente de que o verdadeiro objeto dela
é 0 Conhecimento sem si, e ndo dos objetos desse Conhecimento que sdo 0s
fatos, feicBes ou circunstancias em geral da Realidade exterior ao pensamento
elaborador (embora frequentemente, e mesmo no mais das vezes isso tenha
passado despercebido), veremos ndo somente isso, mas ainda que foi e ainda
é precisamente essa incompreensdo ou falta de rigorosa discriminagdo entre
as esferas objetiva e subjetiva, que se encontra na base dos mal-entendidos e
confusdes que permeiam e viciam o pensamento filoséfico.*

A filosofia, apesar de merecer grande destaque em outros espacos, para a finalidade do
presente trabalho, com vistas a ndo prolongar ainda mais o estudo, deve ser, pelo exposto,
entendida ndo como uma resposta para os fatos que observamos concretamente, mas como um

ponto de partida, assim como um caminho, para direcionarmos as nossas reflexdes.

Em verdade, respostas com um alto teor modificativo que podem transformar de maneira
positiva uma sociedade ndo surgem da noite para o dia; exigem, ao revés, um grande periodo

de maturacéo e reflex&o.
Qual a razdo, todavia, de se fazer tais apontamentos neste capitulo?

Ora, invariavelmente, seria tarefa simples apenas descrever de maneira sintética o que é
a democracia. A prépria etimologia da palavra revela, de maneira objetiva, o que a democracia
pode representar. E bem verdade que esmiucar a etimologia da palavra ja consiste em tarefa
valida e importante para o entendimento da democracia. Esse €, inclusive, o caminho adotado
por muitos. Denis Rosenfield, por exemplo, que possui obra especificamente para tratar sobre
o que ¢ a democracia, inicia seu texto aduzindo que “a democracia, no sentido etimolégico da
palavra, significa o ‘governo do povo’, o ‘governo da maioria’. Prevalece nesta primeira

aproximacao deste fendmeno politico uma definicdo quantitativa.””*

Alan Hattersley, no mesmo sentido, em “A Short History of Democracy”, inicia a obra
apontando que “in its general and commonest sense, democracy is government subjected to
popular sovereignty. Legislation and administration are under the control of persons elected

by universal, or ate least wide, popular suffrage.”®®

33 JUNIOR, Caio Prado. Op. Cit., 1981, p. 29-30.
3 ROSENFIELD, Denis. O que é democracia. Sdo Paulo: Brasiliense, 2003, p. 7.
3 HATTERSLEY, Alan. A short history of democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1930, p. 1.
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No entanto, entende-se, neste estudo, que é preciso ir além, de fato tracando balizas
filosoficas que se constituirdo como base para a propria anélise empirica de acérddos, que sera

exposta ao final do trabalho.

A finalidade deste capitulo, por outro lado, é diversa. Aqui de fato apresentaremos
algumas principais concepcfes tedricas do que é a democracia a partir de autores que
representam épocas especificas e relevancia sobre a matéria — assim como sera feito na
epigrafe da relacdo entre Direito e democracia. Porém, indo além, a apresentacdo de diversas
concepgdes perante 0 mesmo objeto (democracia) nos servird para entender algo muito mais
profundo: a necessidade de que, independentemente de qual linha doutrinaria se adota, que a

democracia possui um ndcleo essencial.
E é precisamente esse nucleo essencial que merece e deve ser protegido.

A definicdo de um nucleo essencial, para fins deste estudo, servirad também para entender
de que tipo de influéncia estamos tratando, até porque, ndo basta levantar como hip6tese que a
regulamentacéo eleitoral potencialmente afeta a democracia sem entender o que entendemos
como democracia — do mesmo modo que também serdo esmiucadas, no tépico da justica
eleitoral, as particularidades da regulamentacéo eleitoral e o que sera utilizado como definicao

de regulamentacdo eleitoral para o trabalho aqui em andlise.

A premissa aqui levantada de que a democracia possui um nucleo essencial se ancora na
analise envolvendo diferentes proposicGes de autores ao longo da histéria que, apesar de
estarem em contextos e épocas completamente distintas, possuem certos pontos convergentes.
E estes pontos convergentes que, fundamentalmente, revelam que a democracia, apesar de
profundas transformac@es temporais e histdricas, possui um ndcleo rigido que deve permanecer
intacto, ainda que sofra certas adaptacdes. E tal assertiva pode ser evidenciada a partir da propria

evolucdo histérica da democracia.

Como se bem sabe, falar em evolucdo historica da democracia exige em rememorar a

especial participacdo da Grécia Antiga neste procedimento. Conforme aduz Robert Dahl:

Desde a antiguidade, algumas pessoas imaginam um sistema politico no qual
0s participantes consideram uns aos outros como politicamente iguais, séo
coletivamente soberanos e possuem todas as capacidades, recursos e
instituicGes de que necessitam para governar a si proprios. Essa ideia e as
praticas que lhe d&o corpo surgiram na primeira metade do século V a.C., entre
0S gregos, que, embora ndo fossem numerosos e ocupassem um fragmento
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mindsculo da superficie do mundo, exerceram uma influéncia excepcional na
histéria da humanidade.®

A democracia, muito embora ndo tenha sido uma exclusividade da Grécia Antiga,
também teve outras regibes como expoentes, como por exemplo a propria cidade-Estado de

Roma.?’

E € também Robert Dahl que aponta que a democracia pode ser entendida a partir de dois
grandes blocos de transformacdo. A primeira, ocorrida na antiguidade, se relaciona com
mudancas ocorridas na estrutura das cidades-Estado, especialmente apds diversos individuos

adquirirem direitos de cidadania. De acordo com o autor:

Descrito de maneira mais simples, o que ocorreu foi que diversas cidades-
Estado, que desde tempos imemoriais haviam sido dominadas por varios
governantes ndo democraticos, fossem eles aristocratas, oligarcas, monarcas
ou tiranos, transformaram-se em sistemas nos quais um nudmero substancial
de homens adultos e livres adquiriram o direito, como cidad&os, de participar
diretamente do governo. Dessa experiéncia, e das ideias associadas a ela,
surgiu uma nova visdo de um sistema politico possivel, no qual um povo
soberano ndo somente tem direito a se governar, mas possui todos 0s recursos
e instituicdes necessarios para fazé-10.%®

A primeira transformacdo, portanto, se deu na génese da democracia. A segunda, por
outro lado, foi ocorrer mais de mil anos depois, e se consubstanciou a partir de uma mudanca
de concepgéo envolvendo a cidade-Estado com a cidade-Nac&o. Nos termos do que proposto
por Dahl, “a segunda transformacao importante, da qual somos herdeiros, iniciou-se com o
afastamento gradual da ideia de democracia de seu lugar historico na cidade-Estado rumo a

esfera mais ampla da nac&o, pais ou Estado nacional.”3®

Por fim, Dahl ainda levanta a discussdo sobre uma suposta terceira transformacéo, que
poderia ser por nds encampada, no sentido de analisar se teria motivacdo e espaco para

modificacBes estruturais em torno da democracia.*

%6 DAHL, Robert. A democracia e seus criticos. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 1.

37 DAHL, Robert. Op. Cit., 2012, p. 2.

38 DAHL, Robert. Op. Cit., 2012, p. 17.

% DAHL, Robert. Op. Cit., 2012, p. 337.

40 Nessa senda, o tedrico aponta: “Estara a nosso alcance, nesse momento, uma terceira transformagio? Ainda que
esteja, devemos nos esforcar em alcanca-la? Essas questdes orientam a discussao neste livro. Para respondé-las,
precisamos entender ndo apenas por que a democracia é recomendavel, mas também quais sdo 0s seus limites e
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Existindo ou ndo uma terceira transformacé&o, é notdrio que ao longo da histéria diversas
concepcodes sobre a democracia surgiram. Tanto acerca dos que a criticavam, tanto como acerca

dos que a defendiam, mas a enxergavam por uma outra otica.

Tocqueville, por exemplo, aponta para uma relagdo direta e necesséria entre a
democracia e a igualdade.*! Por outro lado, Schumpeter enxerga a democracia a partir de uma
visdo mais gerencialista, isto €, que vise uma certa eficiéncia, a partir de pressupostos tidos

como mais racionais, reconhecendo a arena politica como um espaco de competicdo.*?

Habermas ja pensa de modo diverso. Em sintese, sua tese gira em torno de uma devida
participacdo popular no processo democréatico, visando a exposicdo de opinides e também

vislumbrando neste processo decisorio um aprendizado para os que dele participam.*3

possibilidades. Se superestimarmos esses limites, fracassaremos nessa tentativa, e, se 0s subestimarmos,
provavelmente fracassaremos também. E féacil encontrar inmeros exemplos historicos de ambas as situagdes.
Hoje, a ideia de democracia é universalmente popular. A maioria dos regimes reclama algum tipo de direito ao
titulo de "democracia™; e aqueles que ndo o fazem insistem que seu exemplo particular de governo ndo democratico
é um estagio necessario no caminho para a "democracia” definitiva. Em nosso tempo, até mesmo os ditadores
parecem crer que um ingrediente indispensavel de sua legitimidade é uma pitada ou duas da linguagem da
democracia.”. Ver: DAHL, Robert. Op. Cit., 2012, p. 2.

“L £ o que aponta, a titulo de exposi¢io, Jos¢ Guilherme Merquior: “em sua viagem & América, Tocqueville
admirou o vigor civico das reuniées municipais na Nova Inglaterra. Mas nelas divisou antes um corretivo do que
um reflexo de democracia. A questdo pode ser facilmente resolvida se tivermos em mente o significado da palavra
democracia em Tocqueville. Algumas vezes, ele empregou o termo em seu sentido politico normal, de um sistema
representativo fundado num amplo sufragio. Mas, com mais frequéncia, 0 empregou como um sindnimo para
sociedade igualitaria, coisa com que ele ndo designava uma sociedade de iguais, mas uma sociedade em que a
hierarquia ja ndo era a regra do principio aceito da estrutura social.”. Ver: MERQUIOR, José Guilherme. O
liberalismo: antigo e moderno. Trad. Henrique de Aratjo Mesquita. S&o Paulo: E Realizac@es, 2014, p. 119.

42 Apontam Kelly Sakata e Michelle Lima: “a democracia em Schumpeter sera despida de qualquer valor ético e
moral, sua proposta de teoria é centrada na competicao pela lideranca politica, em seu livro Capitalismo, socialismo
e Democracia (1984), além de discorrer sobre o capitalismo e o socialismo em uma visdo sociol6gica moderna e
com énfase na economia politica, o autor tece criticas a formula classica da teoria democratica, propondo uma
nova teoria. Em sua critica, concentra-se no papel do bem comum e da vontade do povo. Sobre 0 bem comum,
Schumpeter (1984, p. 314-316, grifos do autor) argumenta trés proposi¢des: Em primeiro lugar, ndo existe algo
gue seja um bem comum unicamente determinado, sobre o qual todas as pessoas concorrem ou sejam levadas a
concordar através de argumentos racionais. [...] Em segundo lugar, mesmo que um bem comum suficientemente
definido — tal como, por exemplo, 0 méximo utilitarista de satisfacdo econdmica — se mostrasse aceitavel para
todos, isso ndo implicaria respostas igualmente definidas para as questdes isoladas. [...] Mas, em terceiro lugar,
dissipa-se no ar, em conseqiiéncia das duas proposi¢des anteriores, o conceito particular de vontade do povo (ou
volonté générale), que os utilitaristas fizeram seu. Pois tal conceito pressupde a existéncia de um bem comum
unicamente determinado e capaz de ser percebido por todos.”. Ver: SAKATA, Kelly; LIMA, Michelle.
Apontamentos sobre o conceito de democracia em Joseph A. Schumpeter e Jiirgen Habermas. Jornal de Politicas
Educacionais, v. 12, n. 12, 2018.

4 Aduz Habermas: “diferentemente, conta com a intersubjetividade de ordem superior de processos de
entendimento que se realizam na forma institucionalizada das delibera¢des, nas instituicbes parlamentares ou na
rede de comunicacdo dos espacos publicos politicos. Essas comunicagcfes desprovidas de sujeito, ou que ndo cabe
atribuir a nenhum sujeito global, constituem ambitos nos quais pode dar-se uma formagdo mais ou menos racional
da opinido e da vontade acerca de temas relevantes para a sociedade como um todo e acerca das matérias que
precisam de regulacdo. A geracdo informal da opinido desemboca em decisdes eleitorais institucionalizadas e em
decisdes legislativas por meio das quais o poder gerado comunicativamente se transforma em poder passivel de
ser empregado em termos administrativos. (...) As implicagdes normativas saltam a vista: a forca da integracdo
social que tem a solidariedade social, ndo obstante ndo mais poder ser extraida somente das fontes da agdo



26

A ideia de democracia, inclusive, j& foi associada com uma tentativa de tracar algo
universal. Richard Rorty, por exemplo, traz preciosas liches sobre essa tentativa de delimitar
certos aspectos comuns de diferentes crencas, na busca de encontrar algo planetario — o que,

para o autor, encontra varios obstaculos.*

Em outras linhas de espectro do assunto, Alexis de Tocqueville, pensador também
amplamente influente na temaética democratica, faz sua dissertacdo focando em elementos
republicanos, comunitarios e liberais. Tem como principal dilema a conciliagdo entre os

preciosos direitos de igualdade e liberdade.

E é justamente diante deste dilema que, para além de desenvolver vasta teoria, 0 autor
também tece severas criticas. E as criticas possuem uma razdo de ser muito clara, conforme

aduz o préprio autor:

Talvez cause admiracdo o fato de, adotando firmemente a opinido de que a
revolucdo democratica de que somos testemunhas € um fato irresistivel contra
0 qual ndo seria nem desejavel nem prudente lutar, muitas vezes me tenha
ocorrido, neste livro, dirigir tdo severas palavras as sociedades democraticas
que essa revolucdo criou. Responderei simplesmente que é por ndo ser, de
maneira alguma, adversario da democracia, que desejei ser sincero para com
ela. Os homens nunca recebem a verdade de seus inimigos, e seus amigos
quase nunca a oferecem; foi por isso que a enunciei.*®

comunicativa, deve poder desenvolver-se com base em amplamente diversificados espacos publicos autbnomos e
em procedimentos de formacéo democratica da opinido e da vontade politicas, institucionalizadas em termos de
Estado de Direito; e, com base no meio do Direito, deve ser capaz de afirmar-se também contra os outros dois
poderes —o dinheiro e o poder administrativo.”. Ver: HABERMAS, Jiirgen. Trés Modelos Normativos de
Democracia. Lua Nova. Revista de Cultura e Politica, Sdo Paulo, n. 36, p. 39-53, 1995, p. 48.

4 Diz o tedrico que “a pergunta se ha quaisquer crencas ou desejos comuns a todos os seres humanos é de pouco
interesse se separada da visdo de uma comunidade humana includente e utdpica — uma que se orgulhe mais de
acolher pessoas de tipos diferentes que da firmeza com que mantém estranhos do lado de fora. A maior parte das
comunidades humanas mantém-se excludentes; seu senso de identidade e auto-imagem de seus membros
dependem do orgulho de ndo serem certos outros tipos de pessoas: pessoas que adoram o deus errado, comem
comidas erradas, ou tém outras crencas e desejos perversos e repelentes. Os fildsofos ndo se dariam ao trabalho de
tentar mostrar que certas crengas e desejos sao encontrados em qualquer sociedade, ou que estdo implicitos em
alguma prética humana ineliminavel, se ndo tivessem a esperanca de mostrar que a existéncia dessas crencas
demonstra a possibilidade ou a obriga¢do de construir uma comunidade includente planetaria.”. Ver: RORTY,
Richard. Verdade, universalidade e politica democratica (Justificacdo, contexto, racionalidade e pragmatismo).
IN: SOUZA, José Criséstomo de Souza. Filosofia, racionalidade, democracia: os debates Rorty & Habermas.
Séo Paulo: Editora UNESP, 2005., p. 103-104.

4 TOCQUEVILLE, Alexis de. A Democracia na América. Sdo Paulo: Folha de S&o Paulo, Colegdo Folha: livros
gue mudaram o mundo, 2010, p. 289.
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Todavia, apesar de ser extremamente valioso para a precisdo teorica e conceitual, ndo
precisamos necessariamente ir muito longe para conceituar a democracia, tampouco ficar

adstrito a autores historicos e estrangeiros.

Apesar de podermos recorrer a autores historicos e rememorar seus aspectos mais
tedricos envolvendo a democracia, podemos, em nosso proprio lar, trazer importantes licdes
sobre aspectos praticos de um sistema democratico. E o que se observa, por exemplo, quando
Luis Roberto Barro, Ministro do Supremo Tribunal Federal, bem aponta que uma de suas
principais convicgdes profundas “é que democracia se faz com debate publico de qualidade,
plural, com respeito as diferentes visdes acerca do mesmo tema, e depois, ao final, que

prevaleca o melhor argumento”.*8

Ao mesmo passo, de maneira também recente, Marcos Nobre aponta que essa
concepgdo atual de democracia surgiu pouco mais de um século atrés, atribuindo ao welfare
state*’ importante contribuicdo para esse desenvolvimento ndo sé tedrico, mas também pratico

da democracia.*®

Perceba que, de fato, existe grande debate em torno da democracia. A prépria nocao de
liberdade em torno da democracia também foi objeto de grande analise ao longo da histéria,
contando com intensas visdes controversas*. Isaiah Berlin, por exemplo, traz interessantes
debates envolvendo a nocgéo de liberdade, apresentando os conceitos de liberdade negativa e
liberdade positiva.>

46 Essa frase foi dita, inclusive, quando o Ministro presidia sessdo envolvendo a audiéncia pudblica que discutia a
possibilidade ou ndo de permitir candidaturas sem a necessidade de filiagdo partidaria. Ver: STF. Audiéncia
publica — Candidaturas avulsas (1/2). Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=rFadh3mJ23M. Acesso
em 20 de maio de 2021.

47 Ressalta Asa Briggs, sobre o termo, que “the phrase ‘welfare state’ is of recent origin. It was first used to describe
Labour Britain after 1945. From Britain the phrase made its way round the world. It was freely employed, usually
but not exclusively by politicians and journalists, in relation to diverse societies at diverse stages of development.
Historians also took over the phrase. Attempts were made to re-write nineteenth and twentieth century history,
particularly British history, in terms of the ‘origins’ and ‘development’ of a ‘welfare state’. Much of the political
talk and the international journalism was loose and diffuse. The phrase ‘welfare state’ was seldom defined. It was
used to cover both social and economic changes. Among the social changes the demand for more comprehensive
social security — ‘freedom from want’ — was linked, often with little thought, with the demand for greater
‘equality of opportunity’ through educational reform.”. Ver: BRIGGS, Asa. The Welfare Stare in Historical
Perspective. European Journal of Sociology, vol. 2, n. 2, p. 221-258, p. 221.

4 NOBRE, Marcos. Participacéo e deliberacdo na teoria democratica: uma introdugéo. In: COELHO, V. NOBRE,
M. Participa¢do e deliberacdo. Sdo Paulo: Editora 34, 2004.

4% Aponta Chandran Kukathas: “The literature of contemporary political theory is thus replete with rival analyses
of the meaning of liberty, and disputes about its measurement, distribution and institutional requirements”. Ver:
KUKATHAS, Chandran. Liberty. In: Goodin; Petit (org.). A companion to the contemporary political philosophy.
Blackwell companions to Philosophy, 1995, p. 534.

0 BERLIN, Isaiah. Two Concepts of Liberty. Oxford: Oxford University Press, 1969.
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Para Berlin, a liberdade negativa se relacionaria com a impossibilidade de exercer a
liberdade, uma vez que ela contaria com uma interferéncia — no caso, a estatal —, ao passo
que a positiva faria mencéo ao fato de que o individuo estaria livre para, sem a interferéncia do

Estado, exercer sua liberdade. E uma visdo, invariavelmente, dicotémica sobre a liberdade.?!

De qualquer maneira, deve-se entender que, malgrado existam diferentes concepgdes
em torno da democracia — e até mesmo de elementos preciosos para 0 modelo, como visto a
partir da liberdade — néo se pode tomar isso como um motivo para afirmar que a democracia

¢ falha.

Veja que existir um debate em torno da democracia ndo aponta falhas estruturais, mas
sim uma necessidade, até mesmo para o aprimoramento de tal modelo para cada tipo de

sociedade e para cada contexto. E é esse o ponto fulcral para prosseguirmos com o trabalho.

E exatamente o que aponta Dahl, que, ao escrever sobre as criticas levantadas por
tedricos contra a democracia, apontou para a necessidade ndo somente de conhecermos essas

criticas, mas as utilizarmos para incremento do modelo:

Para os criticos, a propria no¢ao de democracia sempre deu muito pano para
manga. Grosso modo, existem trés tipos de criticos: aqueles que se opdem
fundamentalmente a democracia porque, como Platdo, creem que, embora ela
seja possivel, é inerentemente indesejavel; agueles fundamentalmente opostos
a democracia porque, como Robert Michels, creem que, embora ela talvez
fosse recomendavel se fosse possivel, na realidade é inerentemente
impossivel; e aqueles que sdo favoraveis a democracia e desejam manté-la,
mas que a criticam em algum ponto importante. Os dois primeiros tipos
poderiam ser denominados criticos de oposicao, e os do terceiro tipo, criticos
favoraveis.*

E Dahl ainda demonstra a razdo pela qual conhecer o lado dos criticos é vital,
especialmente por que eles se centram nos pontos que geralmente os defensores da democracia
negligenciam, ou seja, “0 que 0S criticos costumam fazer é concentrar-se nos problemas que

os defensores da democracia tendem a negligenciar ou, pior, ocultar”.>®

51 Corrobora a afirmativa Maria Ligia Granado ao dizer que “em Dois Conceitos de liberdade (1959) Isaiah Berlin
desenvolve o argumento em que trata a liberdade de uma maneira dicotomica.”. Ver: GRANADO, Maria Ligia.
Isaiah Berlin e o debate sobre a liberdade positiva e a liberdade negativa. Gramado: 8° Encontro da ABCP, 2012,
p. 4.

52 DAHL, Robert. Op. Cit., 2012, p. 3.

53 DAHL, Robert. Op. Cit., 2012, p. 4.
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Desse modo, o debate ndo somente é interessante, como fundamental para o
aprimoramento e adequacao da democracia para a sociedade. Exemplo nitido que confirma tal

assertiva também pode ser comprovado por um simples exercicio de imaginacao.

Pense a implementacdo da democracia grega, quando de seu surgimento, centenas de
séculos atrés, na sociedade atual. Seria viavel imaginar a democracia grega, em seus termos
integrais, como passivel de aplicacdo nas sociedades atuais? Ou, ainda que fosse possivel a
aplicacdo, ela seria bem recepcionada? Para Robert Dahl, pensar em tal aplicacédo seria quase
que tarefa impossivel por conta dos diversos significados para diferentes comunidades a
depender de sua alocagio geografica ou territorial.>*

O ponto, todavia, reside em outra seara. Apesar de a democracia contar com uma
margem natural de debate, ndo se pode confundir essa margem como um motivo para
vilipendia-la ou para implementar um modelo que restrinja direitos e garantias fundamentais,

preceitos tdo caros para esse modelo.

E é a partir disso que se pode chegar na proposi¢do de um conceito tdo importante para

este estudo: o nucleo essencial da democracia.

E tarefa ardua, e até mesmo ingrata, tentar reunir todos os elementos convergentes na

doutrina democrética, ainda que divergéncias sobre alguns aspectos do modelo existam.

O que pode ser feito, por outro lado, é tracar certas premissas que, independentemente
de qual autor ou época se analise, a democracia apresentou e buscou resguardar, de modo que

o seu nucleo essencial de um “poder do povo” fosse atendido.>®

Nesse sentido, calha licdo de Luis Felipe Miguel, que reconhece essas dificuldades da

democracia, a0 mesmo passo que a preocupac¢do para manter uma unidade minima:

%4 Ver: DAHL, Robert. Sobre a democracia. Brasilia: Ed. Universidade de Brasilia, 2016.

55 Aqui ndo se ignora as criticas apresentadas por Dahl no sentido de que existem dois problemas em conceitos tdo
amplos e tdo restritos sobre a democracia: “pode parecer perverso que essa expansdo global senl precedentes
histéricos na aceitabilidade das ideias democraticas possa nao ser totalmente bem-vinda a um defensor da
democracia. No entanto, um termo que significa qualquer coisa ndo significa nada. E assim ocorreu com a
"democracia”, que atualmente néo é tanto um termo de significado restrito e especifico, quanto um vago endosso
de uma ideia popular. Uma causa importante da confusdo quanto ao significado de "democracia" em nosso mundo
atual é o fato de que ela se desenvolveu ao longo de muitos milhares de anos e se origina de vérias fontes. O que
entendemos por democracia ndo é a mesma coisa que um ateniense no tempo de Péricles entenderia. As no¢des
grega, romana, medieval e renascentista mesclam-se com as nog¢des de séculos posteriores e geram uma miscelanea
de teorias e praticas quase sempre profundamente incompativeis entre si.”. Ver: DAHL, Robert. A democracia e
seus criticos. Sao Paulo: Editora WMF Martins Fontes, 2012, p. 2-3.
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De maneira um pouco mais sistematica, é possivel observar que a construcéo
de uma ordem democratica, qualquer que seja ela, coloca uma série de
desafios — a relacdo entre as preferéncias individuais e uma hipotética
“vontade coletiva”, isto €, como permitir a livre expressdo dos interesses em
conflito e ainda assim manter uma unidade minima, sem a qual nenhuma
sociedade pode existir; a capacidade diferenciada que os individuos tém de
determinarem seus préprios interesses, de acordo com 0s recursos cognitivos
de que dispdem, ou seja, o fato de que a igualdade formal de acesso as decisdes
nao resolve os problemas colocados pelas desigualdades reais que existem na
sociedade; ou, ainda, a possibilidade de manipulacido da determinacdo da
“vontade coletiva”, através do uso estratégico das normas de agregagdo de
preferéncias.®

O autor, inclusive, utiliza tal argumentacéo para desenvolver ideia no sentido de que a
prépria concepcdo de democracia representativa poderia trazer graves desafios e problemas.

Estes problemas poderiam ser sintetizados em ao menos trés:

(1) a separagdo entre governantes e governados, isto é, o fato de que as
decisdes politicas sdo tomadas de fato por um pegueno grupo e nao pela massa
dos que serdo submetidos a elas;

(2) a formagéo de uma elite politica distanciada da massa da populagéo, como
consequéncia da especializa¢do funcional acima mencionada. O “principio da
rota¢d0”, crucial nas democracias da Antiguidade — governar e ser governado,
alternadamente —, ndo se aplica, uma vez que 0 grupo governante tende a
exercer permanentemente o poder; e

(3) a ruptura do vinculo entre a vontade dos representados e a vontade dos
representantes, o que se deve tanto ao fato de que os governantes tendem a
possuir caracteristicas sociais distintas dos governados quanto a mecanismos
intrinsecos & diferenciacdo funcional, que agem mesmo na auséncia da
desigualdade na origem social, conforme Michels (1982 1914]) tentou
demonstrar ja no inicio do século XX.%’

Apesar de 0 autor trazer certas criticas e apontamentos em torno da democracia
representativa, perceba que a sua preocupacao final € a mesma: a de manter o nlcleo essencial
da democracia, que como ja bem trazido anteriormente, para Luis Felipe Miguel inclui a busca

por assegurar uma vontade minima diante da vontade coletiva.>® E parece ser essa a mesma

% MIGUEL, Luis Felipe. A democracia e a crise de representacdo politica: a accountability e seus impasses.
Coimbra: VIII Congresso Luso-Afro-Brasileiro de Ciéncias Sociais, 2004, p. 4.

5" Ver: MIGUEL, Op. Cit., 2004, p. 4.

8 Ver: MIGUEL, Op. Cit., 2004, p. 4.
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preocupacdo de Robert Dahl, que expde sobre os problemas de se ter conceitos tdo vagos ou

td0o restritos sobre a democracia.*®

O que se propde, nesses termos, € a chegada em um ponto 6timo que nédo seja tdo restrito,
ao passo que nao seja tdo vago. Seria, no fim das contas, o nucleo essencial da democracia, pelo

menos a partir dos elementos que até hoje temos e observamos.

Esse ponto nos permite, por conseguinte, chegar ao nicleo essencial que se busca
preservar. Em que pese a democracia conte com diversas defini¢fes e visdes mais especificas
distintas, fato é que, de modo a atender toda a filosofia que gravita em torno deste modelo,
deve-se, ao maximo e na medida do possivel, permitir que a vontade de certa coletividade tenha

espaco para manifestacéo, assim como participacdo no processo decisorio.

Vale, desde pronto, dizer que apesar de isso se constituir como ndcleo fundamental da
democracia, até ele mesmo néo deve ser entendido como absoluto — dai, portanto, a utilizacéo
da expressao “ao maximo” e ‘“na medida do possivel”, uma vez que, apesar de a democracia
pressupor essa vontade da coletividade, ndo se pode pensar que literalmente todos os habitantes

de certa comunidade terdo espaco em toda e qualquer deliberac&o.®°

No mesmo sentido, a utilizagdo da expressao “vontade de certa coletividade” também
foi utilizada no lugar de “vontade da maioria” porque, na democracia, nem mesmo a vontade
da maioria sera absoluta®’. O que é absoluta, por outro lado, é a sua premissa. E é isso que

representa o nlcleo: a preservacao da ideia por tras desses elementos.

Se for de maior agrado, pode-se compreender a ideia do ndcleo essencial a partir de um
apontamento feito por Alan Hattersley, que associou a democracia com um estado de espirito:
“to many, democracy is a spirit, or aspiration, which may animate society. It is a moral and
religious principle, and its authentic note is belief in the fundamental equality of man. A

democratic society will not tolerate governmental interference with the personal habits”.%2

%9 Ver: DAHL, Robert. Op. Cit., 2012, p. 2-3.

60 Para exemplificar, seria inviavel colocar os mais de 200 milhdes de brasileiros em uma audiéncia pablica para
discutir aspectos especificos de mudanca do Cddigo Tributario Nacional. Ndo somente seria fisicamente
impossivel, como também ndo proveitoso, vez que trata-se de deliberacBes que exigem especialidade e
conhecimento.

61 Como serd tratado em espaco especifico para demonstrar que a democracia ndo significa uma carta em branco
para que, ainda que sob o pretexto de vontade da maioria, certas praticas sejam adotadas, como a de restringir
direitos e garantias fundamentais.

62 HATTERSLEY, Alan. A short history of democracy. Cambridge: Cambridge University Press, 1930, p. 2.
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Nesta argumentacéo, note que o autor faz o apontamento da expressdo da democracia
como algo abstrato — espiritual —, revelando que sua concretizagdo também depende de uma
crenca inicial, um estado de espirito, e também como algo concreto — que ha um ndcleo
essencial, por exemplo, de entender que em uma sociedade democratica ndo se pode tolerar

certos tipos de interferéncia em direitos e garantias individuais.

E € precisamente isto que se busca preservar: 0 animo da democracia, que possui sua

concretizacao em certos direitos e garantias tanto individuais, quanto coletivos.

Por certo, portanto, aqui se entende que ndo haveria motivo para tentar descrever todos
os elementos de uma democracia — até sob pena de deturpacdo do modelo —, mas vislumbra-

se como atividade palpavel o entendimento de seu cerne e de seu nucleo.

Assim, ao estabelecer um nucleo essencial da democracia, podemos desenvolver toda a
argumentacdo sequencial deste estudo, de modo que as colocacfes aqui postas deverdo ser lidas

com o intuito de resguardar este nicleo democratico.

1.2. O Direito e a Democracia: o Estado Democratico de Direito e a sua consolidacdo no

Brasil e nas sociedades contemporaneas

O aumento da complexidade das relagBes sociais gerou uma série
de desequilibrios no que concerna a concepgdes de bem e de
justica, inviabilizando uma sonhada harmonia entre democracia
e direito. O surgimento das constitui¢cdes, como documentos de
natureza politico-juridica que limitam o exercicio do poder
soberano do Estado, fez brotar incontaveis novos direitos de
clausulas constitucionais de textura aberta, cuja interpretacéo
faz-se necessaria para a sua aplicagdo.®®

Ap0s a exposicdo envolvendo a epistemologia em torno da democracia, é justo fazer um
breve percurso histérico acerca das diferentes visdes do Direito, de modo a subsidiar o

conhecimento a respeito de sua aplicacdo na sociedade.

Seria tarefa impossivel listar e dissertar sobre todos 0s autores que propuseram uma

Teoria do Direito ou que tangenciaram o tema. Por outro lado, para a finalidade deste estudo,

83 VICHINKESKI, Anderson. Prefacio. IN: NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o
processo judicial eleitoral a luz do CPC. Curitiba: Jurug, 2020, p. 11.
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entende-se que fazer um breve percurso que englobe importantes autores que estéo inseridos
em diferentes contextos e épocas seja suficiente para demonstrar ndo somente a pluralidade,

como também a fundamentalidade do Direito em todas as sociedades.

Para tanto, € necessario rememorar aos primeiros indicios de implementacdo da
democracia, ainda na antiguidade. Talvez dois dos grandes principais pensadores ndo somente
desta época, mas de toda a historia sdo Platdo e Aristoteles, que escreveram linhas interessantes

a respeito do Direito.

Platdo pensava que o Direito se relacionava com constante busca pela justica, sendo,
portanto, aquilo que, a partir da regra, definiria 0 que seria o justo.®* No mesmo sentido,

Aristoteles desenvolveu parte de sua argumentacdo muito voltada para essa nogéo de justica.

Para Aristdteles, o Direito se relaciona fortemente com a justica. E essa relacdo é
constituida a partir do momento em que, para o fildésofo, seria atribuicdo estatal a definicdo do
que é o direito, mas o deve fazer empregando critérios de justica. E, na 6tica do pensador, seria
justa a definicdo que buscasse assegurar o tratamento igualitario entre os individuos, assim

como a protecdo dos anseios da populagio.®®

A nocdo de igualdade para Aristoteles teria duas ramificacdes: a igualdade aritmética e
a igualdade geométrica. A primeira representaria a justica comutativa®®, bilateral, enquanto que
a geométrica representaria uma justica de distribuicdo®’. Havendo essa espécie de confuso do
direito com a justica, assim como as ramificacfes mencionadas, o tipo de justica a ser aplicado

dependeria do caso concreto.

Apesar de Aristoteles e Platdo serem figuras fundamentais para o debate do Direito e
sua relacdo com a sociedade, fato € que na antiguidade Roma era um epicentro de relacdo com
o Direito, o aplicando na pratica e de maneira cotidiana, 0 que atrai a mencao das ideias

propostas por Celso e Ulpiano.

Celso e Ulpiano eram jurisconsultos em Roma que viveram entre os séculos | e Il depois

de Cristo, e dada a tamanha influéncia deles, acabaram contando com a inclusdo de seus

84 \Ver: PLATAO. As leis, ou da legislag&o e epinomis. Bauru: Edipro, 1999. PLATAO. A Republica. 32 ed. Belém:
EDUFPA, 2000.

65 Ver: ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. 42 ed. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1991. ARISTOTELES. Politica.
Brasilia: UnB, 1997.

8 Que se relaciona com a aplicagdo nos casos de contratos, por exemplo.

67 Ao seu turno, exprime uma justica que se fundamenta na proporcionalidade.
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pensamentos em um dos documentos mais importantes do Direito romano: o Digesto de

Justiniano.%®

Para Celso, também ha uma relacdo muito forte entre o Direito e a justica, especialmente
porque ele considera que o Direito se constitui como a arte do bem e do justo, consubstanciado

pelo brocardo “lus est ars boni et aequi”.®®

Ulpiano, por seu turno, j& desenvolvia parte de sua argumentagdo no sentido de
considerar o Direito como algo composto por algumas vertentes de aplicagdo. Seria possivel
falar em um Direito natural — ius naturale —, que abrangeria todos 0s animais, um Direito da
gente — ius genitum —, que representaria a aplicacdo para o ser humano, permitindo que
existam diferencia¢Ges no tratamento, como por exemplo a de um escravo e o direito civil —

ius civile —, que representaria o conjunto de normas especificas de cada sociedade.”

Avancando no marco temporal, ap6s esse periodo da antiguidade, resgatam-se
fundamentais licbes propostas por Toméas de Aquino, que, malgrado seja considerado por
muitos apenas como filésofo da religido, desenvolveu ideias que servem para toda a sociedade

e para diversos niveis de analise.

Para o pensador, que inclusive foi canonizado pela Igreja Catdlica, o Direito possui uma
certa estrutura de aplicacdo do que ele chama de mandamentos da boa razdo. De acordo com o
tedlogo, “definitio legis, quae nihil est aliud quam quaedam rationis ordinatio ad bonum
commune, ab eo qui curam communitatis habet, promulgata” ', ou seja, a definicéo da lei, que
nada mais seria do que uma ordenanca da razdo para o bem comum, é feita por quem cuida da

comunidade.

Essa pessoa que cuida da comunidade, por seu turno, para Tomas de Aquino, seria o
monarca. Acontece que, apesar de 0 monarca ter esse papel para o pensador, fato é que ele ndo
teria liberdade e autonomia total.

De acordo com a perspectiva de Tomas de Aquino, 0 monarca s6 poderia criar normas

que tivessem a lei eterna — lex aeterna — como pressuposto e originadora, respeitando, por

8 Ver: DIGESTO de Justiniano: liber primus: introducdo ao direito romano. 6 ed. S&o Paulo: Revista dos
Tribunais, 2012.

8 Ver: DIMOULIS, Dimitri. Manual de introdugdo ao estudo do direito. 72 ed, rev. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 21.

0Ver: DIMOULLIS, Dimitri. lbidem, p. 21.

"I\Ver: CORREIA, Alexandre. Concepgéo Tomista do Direito Natural. Sao Paulo: Revista da Faculdade de Direito
da Universidade de S&o Paulo, 1940.
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conseguinte, aos mandamentos divinos. Havendo qualquer contradi¢do entre a lei eterna e a lei

humana, entdo a lei humana seria falha.

Mais adiante, chegando no século XVII, surge um escritor denominado Thomas Hobbes
que apresenta tese que seria difundida por todo o globo. Para o pensador, cuja obra amplamente
citada ¢ “O Leviatd”, conforme ja brevemente mencionado no inicio do estudo, é o Estado —

que ¢ a representacdo do Leviatd — o responsavel pela criacdo e imposicao do Direito.

Essa imposicdo, a seu turno, é medida necessaria porque representa a condi¢do do
individuo apds a passagem de um estado natural que contava com direitos naturais — e que,
portanto, cada individuo poderia fazer e agir da maneira que bem entendesse’?> — para uma
espécie de estado social, que conta com limitacdes e restricdes para permitir a convivéncia das

pessoas.

No século seguinte, quase cem anos apds as proposi¢cées de Hobbes, Jean-Jacques
Rousseau publica seus escritos, cuja contribuicdo respalda nas mais variadas areas, dentre elas

a do Direito.

Indo de certa forma em direcdo oposta ao que proposto por Hobbes, Rousseau entende
que ndo se deve pensar a sociedade como uma estrutura em que os individuos apenas se
submetem ao que pretendido por aqueles que estdo no poder — rechacando, por conseguinte,

essa figura do Leviata proposta pelo autor supramencionado.’

Nesse sentido, o pensador entende que, justamente para evitar essas desigualdades e
injusticas existentes, a sociedade passa por uma espécie de contrato social, com vistas a conferir
a populacdo o poder de legislar, estabelecendo o que ficou conhecido como a ideia de

“autolegislacédo, fundamentado em um pacto social democratico”.”

No mesmo século, Immanuel Kant da a sua contribuicao para o debate. No seu livro “A
metafisica dos costumes”, publicado em 1797, o filésofo aponta que falar em Direito pressupde
a anélise das obrigagdes morais dos individuos, sendo que as regras geradas seriam um produto
desta expresséo moral. O Direito, todavia, se diferenciaria da moral por conta da presenca do

elemento de coacdo caso determinada norma ou obrigacdo nao seja atendida ou observada.

2 Nesses termos, haveria um estado de anarquia. O autor aponta que nessa situagio “every man is enemy to every
man”, ou seja, todo homem ¢ inimigo de todo homem. Ver: HOBBES, Leviathan. Oxford: Oxford University
Press, 1998, p. 84.

3 Ver: ROUSSEAU, Jean-Jacques. O contrato social. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001.

4 Ver: DIMOULIS, Dimitri. Op. Cit., p. 25.
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Invariavelmente, a sua visdo sobre o Direito também se relaciona fortemente com as
suas proposicdes acerca do imperativo categoérico, isto é, ele entende que o Direito deve ser
pautado a partir da uma indispensavel premissa: que a forma de agir s6 serd adequada se puder
ser aplicada para todos e de maneira uniforme. E, popularmente falando, como se pensasse: ndo

devo fazer algo que eu n&o gostaria que os outros fizessem comigo.”

Existem outros autores que partem para uma analise do Direito a partir de uma
perspectiva mais histdrica. E o caso de Friedrich Carl VVon Savigny, que entende que o Direito
ndo possui uma Unica maneira de se exprimir, tampouco possui uma Unica fonte, sendo que a

fonte historica é imprescindivel para a sua devida compreenso e construgdo.”

Savigny, em seus escritos, é grande adepto da observacdo dos costumes e tradigcdes de
uma sociedade, uma vez que ele entende que o Direito é produto dessa manifestacdo historica,
0 que faz com que o Direito deva estar em consonancia com o que pode ser entendido como

espirito do povo.

Sua tese também possui interessante valia por conta de entender o autor que o Direito
ndo deve ser algo imutavel e inflexivel, devendo, ao contrario, evoluir com o tempo, observadas

as peculiaridades de cada sociedade.

N&o se poderia levantar a discussdo acerca de diferentes conceituacdes e visdes sobre o
Direito e ndo falar sobre um autor que, para muitos, é tido como o0 maior expoente de uma

Teoria do Direito: Hans Kelsen.

Reiterando aqui que ndo se pretende, neste espaco, aprofundar a teoria de cada um, mas
apenas apresentar aspectos centrais de importantes escritores e pensadores ao longo de
diferentes épocas e geracOes, cujo impacto se perdura até hoje, deve-se ter em mente o que

proposto por Kelsen, ainda mais por conta de sua relevancia para 0 mundo juridico.

Kelsen foi um grande expoente no que se conhece como positivismo juridico. O autor
era defensor avido de que o Direito fosse estudado sem uma interferéncia de outras disciplinas,
como a historia, psicologia, teologia, ciéncia politica. Ndo quer dizer que elas devam ser

ignoradas, mas sim que devem servir apenas para entender e avaliar o direito que é positivado.”’

5 Ver: KANT, Immanuel. A metafisica dos costumes. Bauru: Edipro, 2003.

6 Ver: SAVIGNY, Friedrich Carl von. De la vocacion de nuestros siglo para la legislacion y la ciéncia del
derecho. Buenos Aires: Losada, 1949.

""Ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000.
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A norma, em sua esséncia, deveria ser analisada apenas pela ética juridica, destacando
o0s elementos que, para o jurista, devem estar presentes, tais como a organizacao da or¢a e ordem
de coacdo. Talvez se Kelsen se deparasse com certas decises hoje proferidas no Judiciario
brasileiro, dada a quantidade de aplicacdo de principios e interpretacdes abstratas, ficaria se

remoendo.

Um ultimo autor merece ser mencionado tendo em vista a sua contemporaneidade — e,
portanto, atendendo ao critério de tentar englobar autores de cada época — e a sua importancia,

que é Robert Alexy.

Alexy, indo de encontro ao que proposto por Kelsen, defende que a analise meramente
voltada para a exegese juridica ndo € suficiente, como também se mostra como falha. Segundo
seu entendimento, ndo basta que se aceite uma norma criada, ainda que o legislador que a crie
tenha competéncia para tanto. Seria preciso, em verdade, cotejar a relagédo do Direito, e, por
conseguinte, da norma, com 0s préprios preceitos morais vigentes em uma determinada
sociedade.’®"

Foram varias defini¢bes aqui apresentadas. Autores que, desde a antiguidade, ja se
prestavam a refletir sobre elementos estruturais e basilares de uma sociedade. O que se observa,
todavia, é que, seja por qual caminho ou definicdo o leitor se identifique mais, fato é que,
inegavelmente, o Direito se constitui como peca fundamental para a estrutura politica de uma

sociedade — e, por consectario légico, para a democracia.

Toda essa trajetdria e todo esse tempo de maturagdo envolvendo a ideia de democracia
permitiu que se chegasse em modelos como o hoje adotado no Brasil. A preocupacdo em ter
um modelo democratico era tdo grande que logo no predmbulo da Constituicdo Federal de 1988
ja ha o apontamento: “nds, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia

Nacional Constituinte para instituir um Estado Democratico (...)”

E também positiva de maneira explicita em seu artigo 1°: “A RepuUblica Federativa do
Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,

constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos (...)”

8 Ver: ALEXY, Robert. Teoria da argumentaco juridica. Sao Paulo: Landy, 2001.

S Dai, portanto, que ndo se pode pensar em eventual norma que, ainda que aprovada segundo os trAmites
legislativos adequados do Congresso Nacional, determine que mulheres ndo podem mais ingressar no ensino
superior.
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E diante dessas premissas e desse contexto que se entende o quio fundamental é a
Constituicdo Federal de 1988 e a atencdo que o texto confere para o modelo de Estado

Democratico de Direito, sendo necessario que certas reflexdes e analises sejam feitas.

Foi visto que existem diversas concepcGes e compreensdes a respeito tanto da
democracia, quanto do direito. Ndo quer dizer que esta ou aquela esta mais adequada ou correta,
essa analise depende de muitas variaveis, mas € nitido que os dois elementos conversam e se

influenciam.

E que todas essas visdes de mundo apresentadas — seja de democracia, instituicdes,
poder — dependem de uma crenca inicial e de uma formulacdo de algo que é abstrato para, na
sequéncia, tentar trazer para 0 mundo concreto a sua aplicacdo. Se tal formulacédo perpassa,
inicialmente, por um mundo das ideias — como diria Platdo — trazer toda a sua substanciagéo
para 0 mundo real é, de fato, um desafio. N&o existe resposta certa ou errada, mas ndo se pode
pensar que conceitos, definicdes e modos de pensar sdo imutaveis. Se ndo estivermos atentos
aos sinais, ameacas a democracia — ou, se preferirem, ameacas ao status quo — ganharao ainda

mais forcas e vilipendiar&o as regras postas.

Aqui ndo se busca dizer se uma ou outra regra é errada e que a outra é correta. Esse é
um desafio que faz mais sentido de ser analisado em questdes pormenorizadas no ambito da
pesquisa empirica do estudo. O que se busca neste espaco, em verdade, € observar até que ponto
as pessoas que ocupam as Instituicdes aqui analisadas se atém as regras postas ou ultrapassam
uma certa barreira para, sob o pretexto de estarem protegendo a democracia, legislam e julgam

a partir de suas crencas e opinides particulares.

E isso serve para todas as Instituicdes, ndo somente o Judiciario®. Se ha um movimento
crescente do Judiciario no sentido de judicializar a politica, ndo podemos entender esse
movimento como uma via de méo Unica. Existem muitas variaveis na questdo, inclusive uma
maior participagdo do Legislativo acionando o Judiciario para resolver lides. Né&o
necessariamente € um problema de uma Unica Instituicdo, mas pode representar um sistema que

esta desequilibrado.

Vale a mencdo, nesse sentido, que aqui ndo se critica certas e adequadas intervencdes
da Justica Eleitoral — e até mesmo do Poder Judiciario como um todo — em situac¢Ges que

exigem intervengdo. O que aqui se pontua, para fins de esclarecimento, se volta mais para o

8 Com essa preocupacéo, este estudo se dedicou a abrir capitulo especifico para tratar sobre como outras
Instituicbes também podem adentrar no mesmo ciclo vicioso que ameaga a democracia.
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déficit na construcdo da decisdo judicial, especialmente envolvendo a aplicacdo da
hermenéutica, cuja utilizacdo, por vezes, € inadequada e até mesmo perversa, servindo como

abrigo para visdes particulares dos julgadores.

E essa exigéncia para que exista uma devida construcdo e prestacdo jurisdicional
também €, pensando bem, elemento essencial para a garantia de um Estado Democratico de
Direito. Essa assertiva, por sua vez, exige uma andlise prévia envolvendo a propria democracia

e a relacdo existente entre os agentes que dela se valem para embasar e justificar certas praticas.

Ora, em esséncia, a democracia, seja por qual fonte etimoldgica se olhe, pressupde uma
ideia de respeito e participacdo da maioria. Por mais que a partir disso existam diversos
desdobramentos — como a forma com que a participacdo se dara®® —, fato é que,
precipuamente, este tipo de governo atrai uma noc¢do ampla de representatividade, ou pelo

menos busca atrair.

Ocorre que, malgrado exista essa relacdo da democracia com a ampla participacao,
assim como a liberdade e igualdade®?, fato é que, até mesmo nesse ambiente ha uma limitagao.

A democracia ndo significa uma carta branca para a realizacao de atos abominaveis.

Uma indagacdo ldgica, por outro lado, pode surgir: se estamos em um Estado

Democratico, entdo, em tese, a vontade da maioria ndo deveria ser respeitada?®

Apesar de ser uma indagacdo logica, que surge principalmente por conta da etimologia
da palavra democracia e de suas aplicagdes equivocadas ao longo de sua historia, ndo parece,
de todo modo, ser uma indagacdo embasada.

E que, de maneira bastante direta, a democracia ndo funciona assim. O ato fundante de
uma democracia pode ser entendido, nos dias atuais, a partir do pacto fundante com a sua
Constituicdo — dali, portanto, que se fala em um Estado Democrético de Direito. E este pacto

81 Seja por eleicdes diretas ou indiretas, por exemplo,

82 Nesse sentido, ndo se pode esquecer as fundamentais e histéricas contribuicGes de Ronald Dworkin, que
escreveu sobre todo esse processo social e juridico. Primeiro, Dworkin escreve um dos livros basilares para a teoria
do Direito, intitulado de “Law’s Empire” (Império do Direito). Na sequéncia, Dworkin destina duas obras para
tratar de dois elementos fundantes da democracia: liberdade, e o faz no livro “Freedom’s Law (Direito da
Liberdade) e igualdade, em seu livro “Sovereign Virtue: The Theory and Practice of Equality” (A virtude soberana:
ateoria e a pratica da igualdade). Ver: DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2005. DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: A leitura moral da Constituicédo
norte-americana. S&o Paulo: Martins Fontes, 2006. DWORKIN, Ronald. O Império do Direito. 12 ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 1999.

8 Qu, conforme utilizado na lingua alemi, o “volksgeist”, ou o espirito do povo. E ndo se pode olvidar que h,
também, uma tensdo entre o espirito do momento/espirito da época — “zeitgeist” — com esse espirito do povo.
Nesse sentido, ver: HEGEL, Friedrich. Filosofia da historia. 22 ed. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia,
1999.
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sO pode ser chamado de fundante quanto visa a proteger, ainda que — e especialmente — em
um contexto democratico, se existir a protecdo de direitos e garantias fundamentais e
individuais.

A partir desse entendimento é que se gera o desdobramento argumentativo de que, por
mais que se esteja em um contexto democratico, ndo ha espago para certas praticas que, ainda
que supostamente abrigadas pelo manto da liberdade e da vontade da maioria, afetem direitos

e garantais fundamentais. Essa soberania constitucional € instrumento importante para que a

igualde se faga, limitando a vontade da maioria.

Trazendo para 0 ambito conceitual, os direitos e garantias fundamentais, nas palavras
de Ronald Dworkin, representam uma espécie de barreiras de fogo — cuja analogia se da a
partir de um termo tecnolégico: firewall®*. O firewall se constitui, objetivamente, como barreira
de restricdo para que certos codigos comunicativos que circulam em um ambiente ndo
corrompam o sistema operacional. E, para Dworkin, os direitos e garantias fundamentais teriam

esse papel de firewall.®®

Este instrumento possui como objetivo claro para garantir que os direitos e garantias
sejam assegurados em um Estado Democratico de Direito. E é possivel ver a necessidade de

sua aplicagéo a partir de exemplificacoes.

Peguemos como exemplo uma situacdo envolvendo uma bancada parlamentar que,
motivada por suas predilecdes religiosas, decida legislar sobre certas proibi¢es envolvendo
casais homoafetivos. Decidem que é imprescindivel que exista o impedimento para que casais
homoafetivos adotem criancas, sob a infundada prerrogativa de que isto constituiria um prejuizo

para o desenvolvimento daquela que passaria a ser tutelada por novos familiares.

Essa afirmacdo por si sO ja é absurda por natureza, ainda mais quando se observa que

aqueles que defendem a famigerada familia tradicional®®, por diversas vezes, também s&o

8 Nos termos do que escrito por Marcelo Margula, “o firewall é uma entrada e saida Unica para os pacotes de
dados e ele monitora esse trafego, permitindo a passagem somente de pacotes ‘autorizados’”. Em outro momento,
ao falar sobre o desenvolvimento de sistema de redes privadas, confirma que “em cada uma das topologias
apresentadas, o firewall atua como um controlador de acessos no limite da rede e seu principal proposito é proteger
arede privada da empresa do trafego de redes néo confiaveis”. Ver: MARCULA, Marcelo. Informética: Conceitos
e aplicaces. S&o José dos Campos: Editora Erica, 2005.

8 E 0 que apontam Menelick e Guilherme Scotti. Ver: CARVALHO NETTO, Menelick de; SCOTTI, Guilherme.
Os direitos fundamentais e a (in)certeza do direito: a produtividade das tens@es principiolégicas e a superacao
do sistema de regras. Prefacio de Vera Karam de Chueiri. 1. reimp. Belo Horizonte: F6rum, 2012, p. 58.

% Nesse sentido, aponta Dalmo Radimack da Silva, ao estudar a utilizagdo do conceito de familia tradicional como
elemento da politica de direita no Brasil, que “A democracia brasileira sempre esteve diante de conflitos politicos
nos quais a defesa da Familia Tradicional e pautas religiosas se encontravam como justificativa para
posicionamentos educacionais e politicos. A exemplo disto, 0 Golpe militar de 1964 foi antecedido por um grande
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aqueles que, no interior de suas casas, praticam atos extremamente condenaveis.®” Longe de
querer generalizar, o que deve ser entendido é que males e falta de carater estdo presentes em

qualquer ambiente. A orientacdo sexual, todavia, ndo € um fator que determina isso.

Seja como for, retomemos o exemplo. Suponhamos que além dessa vontade por parte
da bancada parlamentar em aprovar a supramencionada legislacdo, a maioria da populagdo
brasileira também esta alinhada com este entendimento. Digamos que até mesmo um plebiscito

seja realizado para comprovar esse alinhamento.

Ainda que diante desses termos, as barreiras de fogo, como diria Ronald Dworkin,
impediriam que uma legislacdo nesse sentido fosse aprovada. Essas barreiras sdo, conforme
dito, realmente restri¢cGes para que certos codigos comunicativos que circulam em um ambiente
ndo corrompam o sistema operacional. E, ainda assim, diversas praticas desiguais e que

contribuiam para a perpetuacdo do preconceito foram chanceladas pelo Poder Judiciario.

No ambito dos Estados Unidos, por exemplo, menciona-se a posi¢cdo adotada pela
Suprema Corte no caso Bowers versus Hardwick, oportunidade em que se recusou a derrubar

Lei do Estado da Georgia que criminalizava a sodomia consentida entre adultos®®.

alarde em torno de riscos que 0 comunismo poderia trazer para a Familia, para a educacao e para a vivéncia da Fé,
0 mesmo podendo ser dito acerca do que aconteceu em todas as elei¢des depois do fim da Ditadura militar. Fixou-
se no imaginario brasileiro a ideia de que as pautas oriundas da Esquerda atentam contra a Familia, contra a Fé
pois se encontram atreladas ao comunismo, sendo necessario em vista da preservacao da Fé e dos valores familiares
a superagdo da ameaga comunista. Esta luta contra o espectro do comunismo coincide na ordem do discurso com
a defesa da Familia Tradicional. Com isso, o conceito de Familia Tradicional, tido como natural e pertencente ao
ambito dos planos da divindade para a humanidade foi instrumentalizado pela politica de Direita no Brasil como
forma de manutencdo do status quo, uma forma de resisténcia ao processo de emancipagdo de movimentos de
minorias.” Ver: SILVA, Dalmo Radimack da. Familia e escola: A instrumentalizacdo do conceito de familia
tradicional como elemento da politica de direita no Brasil. Dissertagdo de mestrado apresentada ao Programa de
Pés-Graduacdo em Educacdo da UFPB. Paraiba: Universidade Federal da Paraiba, 2019, p. 10.

87 E que, ainda que se trate de um casal hétero que tenha ou néo filhos, fato o é que certas praticas condenaveis s&o
observadas com maior frequéncia neste tipo de casal, como ocorre com a agressao contra as mulheres — o que
evidencia, uma vez mais, que ndo é a orientacdo sexual que determina o carater da pessoa. Se a orientacdo sexual
fosse causa determinante, ndo teriamos os seguintes dados: “Simao et al. (1997), com base em revisdo bibliografica
apontam que em cerca de 50% das violéncias contra a mulher, o0 marido estava alcoolizado. Soares et al. (1996)
observaram que 30,3% dos 521 casos analisados declararam que o seu agressor era alcoolatra ou estava embriagado
no momento da agressdo.”. Ver: DESLANDES, Suely; GOMES, Romeu; FURTADO, Marcelo Cosme.
Caracterizacao dos casos de violéncia doméstica contra a mulher atendidos em dois hospitais publicos do Rio de
Janeiro. Rio de Janeiro: Caderno de Saude Publica, v. 16, p. 129-137, 2000, p. 135.

8 Aponta Ronald Dworkin: “No veredicto de 1986 da Suprema Corte no processo Bowers versus Hardwick, no
qual a Suprema Corte se recusou a derrubar a lei da Georgia que criminalizava a sodomia consentida entre adultos,
0 juiz Byron White declarou esta interpretacdo da clausula do devido processo legal em um trecho que se tomou
simbdlico para esse partido. Ele adotou a opinido de que a clausula protege apenas os direitos que estdo
‘profundamente arraigados na historia e na tradicdo do pais’ e disse que era, portanto, decisiva contra o suposto
direito dos homossexuais de praticarem a sodomia, que até 1961 os cinquenta estados americanos consideravam
criminosa; a afirmagdo de que ‘o direito de adotar tal conduta’ passa em qualquer dos dois testes €, disse ele, na
melhor das hipdteses, ‘uma piada’.” Ver: DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a prética da
igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 648.
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J& no &mbito brasileiro, é possivel observar que, ainda hoje, magistrados adotam
posicionamentos por vezes desiguais, mas justificam o seu lado a partir de principios e
argumentos que saem pela tangente da matéria central. No julgamento da ADI n. 5.543, de
relatoria do Ministro Edson Fachin, foram derrubadas as restricdes envolvendo a doacdo de
sangue por parte de homossexuais, restrigdes estas que ndo tinham uma razdo cientifica Unica

de ser.®?

E por mais que essas proibicfes representassem mais um estigma envolvendo pessoas
de certas orienta¢des do que necessidades cientificas, ainda assim o julgamento contou com um
placar ndo muito el&stico, terminando em 7 votos a favor da derrubada das restrigdes contra 4

votos contréarios.®°

Essas barreiras de fogo evidenciam o porqué ndo se pode permitir, ainda que em um
Estado Democratico de Direito, uma manifestacdo nesse sentido. E isso ocorre por um motivo

muito nitido: a exigéncia de que garantias fundamentais sejam protegidas.®*

8 £ o que aponta Edison Vitorio de Souza Junior (et.al), ao aduzir que: “Os dilemas bioéticos envolvidos nesta
abordagem dizem respeito a negacdo de autonomia, beneficéncia e justica a homoafetivos e receptores de tecido
sanguineo, e a inducéo de sua maleficéncia. Deve-se, portanto, reconhecer a unidade equitativa de todos os grupos
e individuos enquanto autbnomaos, tratando-os de forma igualitaria no aspecto moral, juridico e social. Impedir a
doacdo sanguinea de homoafetivos, conforme a Portaria MS 158/20164, € ir de encontro aos avancos cientificos
segundo os quais a transmissdo de IST decorre de comportamento de risco, sem relacdo com orientacdo sexual,
identidade de género e/ou outros recortes sociais. Por isso, entende-se que o texto da norma deve ser analisado
novamente, a luz da atual conjuntura politico-cientifica, no intuito de adequar informaces a realidade e evitar
descrédito da ciéncia entre a populagdo. Dessa maneira colabora-se para reduzir preconceitos, discriminagdes e
até mesmo atos hediondos cometidos contra pessoas homoafetivas.”. Ver: JUNIOR, Edison Vitério de Souza
Junior, et. al. Proibicédo de doagéo sanguinea por pessoas homoafetivas: estudo bioético. Brasilia: Revista de
Bioética, v. 28, n. 1, 2020, p. 94-95.

% Ha trechos especificos de votos deste julgamento que demonstram a periculosidade e impacto que a utilizagio
indevida de uma construcao judicial e deturpacéo da hermenéutica juridica pode gerar. Aduziu o Ministro Marco
Aurélio, por exemplo, ao responder o Ministro Ricardo Lewandowski: “Ministro, por isso que a interferéncia, em
qualquer politica publica, deve ser minimalista, pressupondo-se, portanto, que haja sido assentado algo a partir de
reflexdes, a partir de estatisticas, a partir de dados técnicos. Ndo podemos nos substituir aos legisladores, e
dispondo sobre matéria, muito menos concluir por inconstitucionalidade a partir de visdo roméntica quanto a
necessidade de se combater o preconceito.”. Perceba que o Ministro tenta trazer uma roupagem de que o seu voto
contava com elementos cientificos ¢ embasados, a0 mesmo passo que condenava a suposta “visdo romantica
quanto a necessidade de se combater o preconceito”. O que ndo foi mencionado, todavia, € que o proprio Ministro,
dizendo que a parte cientifica deveria ser observada, ignorou todo o progresso cientifico envolvendo a situagdo —
gue demonstra a auséncia de nexo de causalidade entre meramente a orientacdo sexual e praticas que poderiam
prejudicar o processo de doagdo de sangue. Ver: STF. Ac¢éo Direta de Inconstitucionalidade n. 5.543/DF, Relator
Ministro Edson Fachin. Julgado em 11.05.2020. DJe 26.08.2020.

1 Ronald Dworkin menciona um exemplo envolvendo uma legislacdo que se tentou aprovar no Estado do
Colorado, em 1992. A tentativa foi de incluir a Emenda de n. 2 na Constitui¢do estadual, intitulada de “No
Protected Status Based on Homossexual, Lesbian, or Bisexual Orientation”. Ela assim declarava: “Nem o Estado
do Colorado, por meio de suas reparticGes ou secretarias, nem nenhum de seus 6rgéos, subdivisGes politicas,
municipalidades ou distritos escolares, promulgardo, adotardo ou praticardo nenhum estatuto, lei, regulamento ou
politica pelo qual a orientacdo, conduta, praticas ou relacionamentos homossexuais, léshicos ou bissexuais
constituam ou sirvam de base, ou déem a qualquer pessoa ou classe de pessoas o direito de ter ou reivindicar status
minoritario, quota, preferéncias, status protegido ou queixa de discrimina¢do” Nas palavras de Dworkin, “essa
clausula, se valida, teria consequéncias catastroficas para a situagdo politica dos homossexuais no Colorado.
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A vontade da maioria nem sempre possui espaco para manifestacdo no Estado
Democratico de Direito. Nesse ponto, vale a preciosa men¢do de que, ao longo da historia, é
possivel notar diversos exemplos de praticas que eram supostamente democraticas, mas que
representaram a supressao cabal de direitos e garantias fundamentais, resultando,
inegavelmente, em eventos desastrosos e tragicos. Talvez o exemplo mais emblemaético disso
seja a ampla utilizagdo, pelo Terceiro Reich, de plebiscitos para referendar praticas desiguais e

supressoras de direitos.%

No caso hipotético, as barreiras de fogo serviriam para assegurar a igualdade civil entre
os individuos, independentemente de orientacdo sexual, para o exercicio do direito de adog&o.
Uma vez mais, refrise-se: a soberania constitucional aqui posta é instrumento importante para
que a igualde se faca, limitando a vontade da maioria. E isso ndo constitui paradoxo conceitual,

mas necessidade factual para assegurar a igualdade.

Esse paréntesis foi feito no presente trabalho com o intuito de demonstrar que a
democracia, em gue pese se constitua precipuamente de elementos que revelem o ensejo para a

vontade da maioria, conta com inumeras variaveis para o seu adequado funcionamento.

E se esse racional € verdade para o Poder Legislativo — conforme exemplo mencionado

—, também € para o Poder Judiciério. A diferenca, todavia, é a ética que se olha.

Para realizar a exposicao sobre essa parte, € preciso se ter em mente, por ora, a seguinte

construcao:

(i) O Judiciario é composto por individuos nao-eleitos.
(ii) O Judiciério, especialmente a Justica Eleitoral, possui competéncia para analisar

matérias que influam no processo eleitoral e democrético.

Aniquilaria a prote¢do que algumas cidades ja haviam dado, e proibiria qualquer subdivisdo politica do estado.”.
Ver: DWORKIN, Ronald. A virtude soberana: a teoria e a pratica da igualdade. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005,
p. 650.

% E o que aponta Alexandre Sanson: “Na Alemanha, Hitler também recorreu ao plebiscito em varias
oportunidades, como para abandonar a Sociedade das nagdes e a Conferéncia de Desarmamento (1993) e para
ratificar as ocupacdes militares da Renania (1936) e na Austria (1938). Deve-se lembrar, na década de noventa,
que a aplicacdo igualmente desvirtuada dessa consulta popular permitiu a Sadam Hussein legitimar o exercicio de
seu poder, ao obter a falaciosa maioria de 99,96% dos votos validos, sendo que apenas 3.052 cidaddos se
pronunciaram contra.”. Ver: SANSON, Alexandre. Dos institutos de democracia semidireta (plebiscito, referendo
e iniciativa popular) como fontes de fortalecimento da cidadania ativa. Dissertacdo de mestrado em Direito
Politico Econdmico da Universidade Presbiteriana Mackenzie. Sdo Paulo: Universidade Presbiteriana Mackenzie,
2007, p. 162.
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(iii)E possivel notar em certas decisdes que, escondidos sob a justificativa de que estio
protegendo o pleito democratico, os julgadores e os agentes que participam do
processo eleitoral se valem de zonas cinzentas e aplicagdes hermenéuticas indevidas.

(iv)No fim das contas, uma postura que objetivava assegurar preceitos fundamentais
acerca do processo eleitoral acaba representando um verdadeiro tiro que saiu pela
culatra, ou seja, por meio de aplicagcbes particulares de visdes de mundo e
equivocadas da hermenéutica, uma decisdo que serviria para garantir certos direitos
fundamentais acaba colocando ainda mais em risco os direitos fundamentais que se

objetivava proteger.

Nesse norte, entender a epistemologia da democracia e esses apontamentos feitos se
mostra como fundamental para compreender como a forma que as Instituicdes e Poderes agem
deve ser observada com tamanha atencdo, atendendo precipuamente ao que previsto no nosso

texto mais importante: a Constituicdo Federal.

2. ODIREITO E AJUSTICAELEITORAL

2.1. Historiografia do Direito Eleitoral e da Justica Eleitoral

Constituiria tarefa muito simples e facil simplesmente destinar uma epigrafe que
apresentasse o conceito do Direito Eleitoral e a simplesmente narrar como a Justica Eleitoral
esta atualmente posta.

Para certas finalidades, essa atividade realmente se faz necessaria e valida. Rodrigo

Lopez Zilio, por exemplo, aponta de maneira bem objetiva e clara:

O Direito Eleitoral é ciéncia juridica que estuda a equacdo entre a soberania
popular (através do sufragio) e o acesso ao poder politico constituido, de modo
a conceber mandatos representativos legitimos. Desse modo, o Direito
Eleitoral pressupde tanto o procedimento de escolha dos representantes
politicos como a plena participacdo dos cidaddos nesse processo.*

% ZILIO, Rodrigo Ldpez. Direito Eleitoral. 72, ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 25.
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Na mesma linha, aponta Favila Ribeiro:

O Direito Eleitoral, precisamente, dedica-se ao estudo das normas e
procedimentos que organizam e disciplinam o funcionamento do poder de
sufragio popular, de modo a que se estabeleca a precisa adequacdo entre a
vontade do povo e a atividade governamental.®

E de maneira mais direta ainda — plenamente justificavel e adequado para a
circunstancia, conforme aduzido acima —, dissertam Flavio Cheim Jorge, Ludgero Liberato e
Marcelo Abelha Rodrigues:

De forma simples e direta, pode-se dizer que o Direito Eleitoral € o ramo do
direito publico composto pelas normas que regulam o direito politico de cotar,
de ser votado e a realizagdo das eleigdes.®

Todavia, elemento ainda mais importante do que simplesmente realizar um exercicio
descritivo do conceito e da estrutura presente, é resgatar e entender a evolucdo histérica,
notadamente porque esse resgate histérico nos permite, muitas vezes, entender por que esse

modelo foi escolhido em detrimento daquele.

Essa, porém, ndo € a Unica finalidade. O resgate historico nos permite fazer aquilo que
temos como mais caro no presente trabalho: refletir.®® Refletir porque surgiu o Direito Eleitoral.
Refletir porque surgiram as instituicbes que regulam, fiscalizam e promovem o sufragio. A
reflexdo, é verdade, muitas vezes ndo nos da respostas, mas nos permite abrir uma porta para

enxergar além.

% RIBEIRO, Favila. Direito Eleitoral. 52 ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000, p. 04.

% CHEIM, Flavio. LIBERATO, Ludgero. RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito Eleitoral. 32 ed. rev.
atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020, p. 35.

% Esse é um apontamento, inclusive, mencionado por Manoel Rodrigues Ferreira, autor que dedicou com afinco
seu estudo sobre a evolucdo do sistema eleitoral brasileiro. Diz ele: “os estudos e reflexdes destinados ao
aperfeicoamento constante do processo eleitoral, para atingir a sua meta basica, que é a verdade eleitoral, ndo
podem prescindir das fontes historicas reveladoras de experiéncias institucionais vividas, quanto do conhecimento
de sistemas legislativos, a esse respeito ja adotados no pais”. Na sequéncia, ele deixa claro que “o estudo da
historia, nesse campo, apresenta uma importancia que transcende o simples interesse em conhecer nossa legislacdo
eleitoral através dos tempos”. Ver: FERREIRA, Manoel Rodrigues. A evolucdo do sistema eleitoral brasileiro.
Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2001, p. 18 e p. 35.
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Aqui vale a mencéo, brevemente, que néo se olvida os interessantes debates acerca da
diferenciagdo entre os termos historia e historiografia®’®®®°. Para fins deste estudo, todavia,
deve-se entender que, seja qual terminologia se adote, o intuito é o de descrever, com olhar
analitico e critico, a evolucdo do Direito Eleitoral até a chegada de fato em uma Justica Eleitoral
— indicando, no fim das contas, que de fato trata-se de uma analise mais historiografica do que
propriamente dita da historia.

Esse introito permite, por conseguinte, revelar a importancia de, antes de analisar,
criticar ou dissertar sobre o tema, se entender a origem e a evolugdo do Direito Eleitoral,
fornecendo subsidios para entendermos que problemas que pensamos ser atuais e recentes, na

verdade, se originaram muito tempo atras.

Talvez o primeiro ponto a ser instigado se relacione com a tese aqui levantada nas
epigrafes introdutdrias. Ora, assim como todas as InstituicBes e estruturas aqui analisadas, o

Direito Eleitoral também se origina de uma crenca.

E bem verdade, por outro lado, que se aplicassemos uma visdo mais extensiva sobre
essa ideia, seria impossivel tracar uma linha ou um momento gue apontasse a situacao exata em

que o Direito Eleitoral se originou.

O que se deve ter em mente, em verdade, é que o Direito Eleitoral, inegavelmente, se
constitui como uma crenga necessaria para o bom e devido funcionamento das estruturas e
organizagOes que acreditamos. Indubitavelmente, a sua presenca se faz indispensavel para que

a forma como se deu a organizacdo estatal tivesse elementos habeis a funcionar.

% Francisco Iglésias, por exemplo, aponta que a historiografia é “uma obra da Historia, um escrito de natureza
historica. Impde-se a palavra historiografia, uma vez que a palavra histéria € muito ambigua, por ser tanto a
referéncia ao acontecimento, como a sua reconstitui¢do em livro (...) uma histéria da historiografia brasileira deve
ser 0 estudo dos livros que j& se escreveram sobre a Histdria do Brasil”. Nesse sentido, ver: IGLESIAS, Francisco.
Comentério ao roteiro sucinto do desenvolvimento da historiografia brasileira. In: Encontro Internacional de
Estudos Brasileiros. S&o Paulo: Universidade de S&o Paulo, 1972, p. 22-23.

% Aduz, ainda, Francisco Iglésias, que “no estudo fascinante da Histéria da Histéria, ou melhor, da Historia da
Historiografia, - separa-se o processo de desenvolvimento dos povos do seu estudo, seja descricdo ou reflexdo:
aquele que é Historia, este é Historiografia”. Ver: IGLESIAS, Francisco. A historia no Brasil. In: FERRI, Mario
& MOTOYAMA, Shozo (orgs.). Historia das Ciéncias Sociais no Brasil. Sdo Paulo: EDUSP, 1979, p. 267.

% Por fim, vale a mencéo para a proposta de Luiz Henrique Torres, que disserta: “num sentido rigoroso, ndo ha
histéria e sim conhecimento histérico. A elaboracéo intelectual dirigida ao acontecer humano no tempo sera
sempre uma possibilidade de producdo ao conhecimento, de um saber distinto da impossibilidade de elaboracdo
de uma histéria. A polissemia da palavra histéria sera reduzida a duas variantes: histéria, enquanto processo do
acontecer humano no espago-tempo, constituindo-se intelectualmente na utopia de uma possibilidade em nivel de
reconstituicdo; e histdria-conhecimento, isto €, os procedimentos intelectuais que constroem verdades relativas a
partir da analise dos materiais historicos (fontes).”. Ver: TORRES, Luiz Henrique. O conceito de histéria e
historiografia. Rio Grande: BIBLOS: Revista do Instituto de Ciéncias Humanas e da Informacéo, v. 8, p. 53-59,
1996, p. 55.
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E € isso 0 que nos permite entender a teleologia que esta no background do porque o
Direito Eleitoral surgiu. Se entendido dessa forma, seré possivel observar que o Direito Eleitoral

em si ndo foi algo que surgiu apenas no seculo XX ou pouco antes disso.

N&o se olvida, aqui, que, de fato, existirdo aqueles que irdo de pronto dizer: grande parte
da estrutura do Direito Eleitoral, entendido como Instituicdo, foi realmente desenvolvida e
pensada nos tempos recentes. Estas pessoas ndo estdo erradas. Para adequar o texto também
para estar pessoas, passemos a chamar, antes de cheguemos de fato no termo “Direito Eleitoral”,
o elemento aqui analisado de “sistema eleitoral”, entendido como a area que abrange todo e
qualquer tipo de estrutura ou organizacdo que vise a, de algum modo, permitir a escolha de
representantes para a sociedade ou alocacao de certas figuras para desempenho de funcdes que

impactam ou servem para projetar os interesses de um determinado grupo.

Nesse sentido, por conseguinte, poderiamos, de imediato, pensar nas mais antigas tribos

e povos gque habitavam o solo brasileiro.

Julio Cezar Melatti, a titulo exemplificativo, relata que era possivel perceber variados
tipos de sociedades que ja habitavam as terras da América antes da chegada dos europeus®® e
gue seus niveis de organizacdo eram diversos, sendo possivel observar até aquelas que eram

possuiam algum grau de articulacdo politica. Veja:

Os europeus que comecgaram a se instalar na América a partir do final do
século XV ndo encontraram um continente vazio. Fazia milhares de anos que
estava inteiramente ocupado por uma populagéo.’®

Se havia um nivel de articulacdo politica, ainda que minimo, entdo pode-se falar que
existia alguma forma de manifestacdo de um sistema eleitoral. N&o quer dizer, necessariamente,
que havia eleicdo como hoje entendemos, mas que existia alguma forma de organizacdo das
comunidades para atribuicdo de funcGes e, eventualmente, escolha de determinadas pessoas

para representarem certas fungdes.1%2

100 Aqui, vale a mencéo, também na linha do que exposto por Julio Cezar Melatti, que ha uma vertente que aceita
cada vez mais a ideia de que ja era possivel perceber habitantes no Brasil desde o Pleistoceno, isto é, época do
periodo quaternério da era Cenozoica do éon Fanerozoico compreendendo cerca de 2,5 milhdes até 11,7 mil anos
atras. Aduz o autor que “Constata-se, com um nimero cada vez maior de evidéncias, que o Brasil foi habitado no
Pleistoceno, sem nenhuma duavida, pelo menos nos seus Gltimos milénios.” Ver: MELATTI, Julio Cezar. indios
do Brasil. Séo Paulo: Editora da Universidade de S&o Paulo, 2007, p. 18.

101 MELATT], Julio Cezar. indios do Brasil. S&o Paulo: Editora da Universidade de Sao Paulo, 2007, p. 17.

102 Jalio Cezar Melatti aponta que, de fato, é possivel observar essa organizacdo, mas com um grau de
complexidade ndo muito alto. “De modo feral, falta as sociedades indigenas do Brasil uma autoridade centralizada,
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Com a colonizagdo europeia em territorio sul-americano, percebeu-se que essa questdo
envolvendo o sistema eleitoral ndo seria diferente. Acompanhado da invasao fisica, também se
inseriu uma invasao ideoldgica, isto €, a imposicao de modelos e estruturas que eram utilizadas

nos respectivos paises de origem.

Manoel Rodrigues Ferreira, cujo trabalho se destinou a descrever toda essa evolugédo
historica do sistema eleitoral — desde a chegada dos europeus até o século XXI —, aponta de
que logo apds esse acesso, “as primeiras vilas e cidades que foram sendo fundadas no Brasil
comecaram a ter o seu conselho eleito pelo povo. Realmente, era o povo que elegia os oficiais

das camaras, exatamente da mesma maneira como se procedia em Portugal.””*%,

Eis, por conseguinte, o primeiro marco temporal historico para iniciarmos a nossa

jornada da evolucgéo do sistema eleitoral no Brasil.

O inicio de tal caminhada, conforme visto, pode ter suas estruturas mais nitidas a partir
da chegada dos europeus no Brasil, notadamente porque — sem entrar no mérito da colonizagao
— a partir dai foi possivel perceber uma tentativa de sistematizar e padronizar a forma como se

organizavam as sociedades.

Uma das principais figuras institucionais de tal época — que inclusive perdurou até a
data da primeira Constituicdo brasileira, de 1824 — girava em torno das camaras municipais.
As camaras, sinteticamente falando, acumulavam uma série de competéncias e atribuicdes no

funcionamento das sociedades, dentre elas o que era chamado de “distribuicio da justiga”.1%

Elas ndo possuiam quadros permanentes de funcionarios, sendo que 0s Sseus

componentes eram eleitos pelo préprio povo, cujo mandato possuia duracdo de 1 (um) ano.

As camaras representavam papel tdo significativo na estrutura social, politica e eleitoral

que durante os mais quase trés seculos que ficou em evidéncia ela possuia 0s mesmos direitos

uma maquina administrativa, instituicbes judiciais. Seu sistema politico ndo é muito complexo. Parece que
nenhuma delas chega a ter um chefe que a comande como um todo, a ndo ser aquelas que se resumem a uma
aldeia” MELATTI, Jlio Cezar. indios do Brasil. Sdo Paulo: Editora da Universidade de Sdo Paulo, 2007, p. 155.
103 FERREIRA, Manoel Rodrigues. A evolugéo do sistema eleitoral brasileiro. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2001, p. 40.

104 £ o que aponta Manoel Rodrigues Ferreira: “Desde o Descobrimento até 1824, data da nossa primeira
Constituicdo politica, as cAmaras municipais representavam um papel importante na vida do pais, chegando mesmo
a influir na alta politica do Estado. Dentre as suas inimeras atribui¢des, destacava-se, por exemplo, a de distribuir
justica.” FERREIRA, Manoel Rodrigues. A evolucao do sistema eleitoral brasileiro. Brasilia: Senado Federal,
Conselho Editorial, 2001, p. 41.
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que as camaras portuguesas'®. Todas essas camaras, seja da Col6nia, seja da Metrdpole, se

sujeitavam a um ordenamento: as OrdenagGes do Reino.

Talvez o elemento mais importante a ser apontado aqui reside no fato de que as
Ordenagdes possuiam disposicOes que, vistas de hoje, podem ser entendidas como um principio
de um Cddigo Eleitoral 106107

No Livro Primeiro, Titulo 67, das OrdenacGes Filipinas, por exemplo, é possivel notar
uma estrutura dedicada somente a organizar aspectos préaticos das elei¢des. Apesar da longa

transformac&o linguistica ocorrida, vale a leitura de trecho do documento histérico na integra:

Antes que os Officiaes do derradeiro anno da Eleigad paffada acabem de fevir,
nas Oitavas do Natal do mefmo anno fejad juntos em Camara com os homens
bons, e Povo chamado a Concelho, e o Juiz mais velho lher requerera, que
noméem feis homens para Eleitores, os quais lhe ferdd nomeados
fecretamente, nomeando-lhe cada hum feis homens para iffo mais aptos, 0s
quaes tomara em efcripto o Efcrivad da Camara, andando por todos com o dito
Juiz, fem outrem ouvir o voto de cada hum. E tanto que todos forem
perguntados, e os votos pelo dito Efcrivad efciptos, os Juizes com o0s
Vereadores ver6d o rol, e efcolherad para eleitores os que mais votos tiverem,
aos quaes fera logo dado juramento dos Santos Euangelhos, que bem e
verdadeiramente efcolhad para os caregos do Concelho as peffoas, que mais
pertencentes lhes parecerem, e que tenhad fegredo, nad digad os que affi
nomearem a outra peffoa alguma.1%

E bastante curioso observar ndo somente a estrutura linguistica— o que, de fato, chama

atencdo —, mas principalmente a quantidade de detalhes e disposi¢es envolvendo a eleigéo.

105 Apontava J.P. Galvio de Souza que “o mesmo sistema de protecdo aos direitos e 0 mesmo regime de liberdades
comunais, que vinham sendo praticados no direito historico lusitano de além. Mar. N&o um estatuto colonial que
colocasse o Brasil em situagdo de inferioridade juridica”. SOUZA, J.P. Galvdo. In: FERREIRA, Manoel
Rodrigues. A evolugdo do sistema eleitoral brasileiro. Brasilia: Senado Federal, Conselho Editorial, 2001, p. 42.
106 Aqui, vale o destaque de que néo se olvida o debate ja levantado a respeito da classificacdo de certas normas
como “codigos”, cuja ideia, ao falar que determinado texto ¢ um codigo consistiria no tratamento de uma lei sobre
uma determinada matéria, contando com um elemento de organizacdo, coeréncia e harmonia. Nesse sentido,
aduzem Wagner Veneziani Costa e Marcelo Aquaroli que codigo significa “Conjunto de leis. Agrupamento
sistematizado de disposicOes legais compostas pela autoridade competente, que se referem a um mesmo setor do
Direito”. Ver: AQUAROLI, Marcelo. COSTA, Wagner Vneziani. Dicion&rio juridico. 122 ed. Sdo Paulo: Madras,
2018, p. 119.

107 A origem do termo remete ao latim caudex ou codex, que significa tdbua, prancha de madeira. Fazia referéncia
ao material em que a lei era escrita, passando, com o tempo, a se referir a propria lei. Ver: MICHAELIS. Dicionério
escolar lingua portuguesa. Sdo Paulo: Editora Melhoramentos, 2008, p. 192

18 PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas. Ordenacdes, e leys do reyno de Portugal, confirmadas, e estabelecidas
pelo senhor Rey D. Jodo IV. Lisboa: No Mosteiro de S. Vicente Camara Real de Sua Magestade da Ordem dos
Conegos Regulares, 1745, vol. 1, p. 144.
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Esta citacdo feita é apenas trecho de um Titulo inteiro que se dedica a estabelecer como sera

feita a eleigdo dos Juizes, Vereadores e outros cargos.%®

No trecho destacado, nota-se uma pratica muito peculiar, consubstanciada pelo fato de
que cada individuo deveria se aproximar da mesa eleitoral e dizer ao escrivao o nome de seis

pessoas — em segredo.

As Ordenacdes também previam, no mesmo Titulo 67, que fossem realizadas elei¢ces
de trés em trés anos, elegendo trés conselhos, ficando um conselho responsavel para cada ano,

uma vez que, conforme visto, os mandatos eram de apenas um ano.%

Para além disso, até mesmo a época, havia fendmenos e acdes praticadas que visavam
a alterar o sistema eleitoral, pautada na crenca de determinados individuos de que outra forma

de organizacéo seria mais adequada.

Cita-se, por exemplo, 0 ano de 1619, em que o capitdo-mor de S&o Paulo, com seus
esforcos, tentou alterar as eleicbes das camaras, aduzindo que a estrutura estava errada e
inadequada e que as elei¢des ndo deveriam ser realizadas com a periodicidade trienal, mas sim
anual. Em resposta a isso, “0 povo se reuniu e fez cumprir a lei, exigindo que néo se fizesse

eleicdo anualmente, mas sim trienalmente, como mandavam as Ordenagdes.”*!,

Aqui ndo se possui a pretensdo de esgotar os ritos e procedimentos cabiveis a época,
mas tal registro é fundamental para observar que, tdo logo houve uma tentativa de estruturar
uma sociedade com a chegada de nativos da Europa no continente sul-americano, também
houve 0 acompanhamento de um regramento que visava a balizar a organizacao eleitoral, sendo
razoavel dizer que o sistema eleitoral ja estava presente desde os primordios do que hoje se
conhece como Brasil — e o pior: também padecia de problemas envolvendo as crencas nas

Instituicdes que até hoje vivenciamos.

109 Interessante observar, nessa toada de analise envolvendo a estrutura social, politica e eleitoral da época, que
algumas figuras chamavam atencéo. E o caso da figura do ouvidor, que, em diversos momentos, serviam como
agentes publicos que presidiam as elei¢Bes dos juizes, fiscalizavam atos administrativos das camaras municipais,
dentre outras atitudes, para, nas palavras de Antonio Cesar de Almeida Santos e Magnus Roberto de Mello,
“assegurar o bom funcionamento dos governos locais”. Ver: SANTOS, Antonio Cesar de Almeida. PEREIRA,
Magnus Roberto de Mello. Para o bom regime da republica: ouvidores e cdmaras municipais no Brasil colonial.
Curitiba: Revista Monumenta, vol. 3, n. 10, 2000.

110 PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas. Ordenacdes, e leys do reyno de Portugal, confirmadas, e estabelecidas
pelo senhor Rey D. Jodo IV. Lisboa: No Mosteiro de S. Vicente Camara Real de Sua Magestade da Ordem dos
Conegos Regulares, 1745, vol. 1, p. 144.

111 FERREIRA, Manoel Rodrigues. A evolugéo do sistema eleitoral brasileiro. Brasilia: Senado Federal, Conselho
Editorial, 2001, p. 58.
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Os préximos eventos histéricos, de modo a ndo alongar indevidamente o presente
capitulo, irdo cingir-se de acordo com 0s marcos constitucionais, ou seja, seré feita uma breve
discricdo sobre a forma como estava presente o sistema eleitoral nas Constituicdes, iniciando
em 1824 e chegando até 19882,

Antes que seja enderecada a Constituicdo de 1824, merece destaque que foi em 1821 a
primeira elei¢do geral ocorrida no Brasil, época em que D. Jodo VI teve que retornar a Portugal

por conta de movimentos revolucionarios que irromperam.

Na ocasido, a Junta Provisional Preparatdria das Cortes ficou encarregada de organizar
as eleicdes para os deputados que iriam compor as Cortes Gerais de Lisboa, participando os

cidad3os de Portugal, Algarve e Brasil.**

Foi também antes do texto constitucional de 1824 que surgiu uma das primeiras leis
eleitorais de fato consolidada no Brasil. No dia 3 de junho de 1822, D. Pedro teria convocado
uma Assembleia Geral Constituinte e Legislativa para elaborar normas que tratariam sobre as
elei¢cGes no Brasil. O texto final foi publicado no dia 19 de junho de 1822, ndo contava com a
presenca de partidos politicos, mas se constituia como um sistema indireto em dois graus: o
povo iria escolher os eleitores e estes, por sua vez, seriam 0s responsaveis por escolherem os

deputados.!t*

A época, nota-se que o termo utilizado para se referir a essas legislacdes eleitorais era a
palavra “instrucdes” !, 0 que hoje poderia ser entendida como as normas constantes no Direito

Eleitoral.

Feito esse breve paréntesis, passa-se a investigar as disposi¢cdes constitucionais mais

relevantes para o avanco histérico do sistema eleitoral no Brasil.

112 0 segundo subcapitulo do presente trabalho se dedica exclusivamente a fazer uma analise mais perfunctéria do
Direito Eleitoral brasileiro, descrevendo a forma como ele se organiza, sua estrutura funcional e reparticdo de
competéncias atuais.

113 «“Os deputados seriam eleitos pelos povos de Portugal, Algarve e Estado do Brasil, e, nas cortes, deveriam
redigir e aprovar a primeira carta constitucional da monarquia Portuguesa. Seria essa a primeira elei¢do geral a ser
realizada no Brasil, pois, como ja vimos, as eleigdes em nosso pais tinham um carater puramente local”.
FERREIRA, Manoel Rodrigues. Op. cit., 2001, p. 99.

114 FERREIRA, Manoel Rodrigues. Op. cit., 2001, p. 121.

115 FERREIRA, Manoel Rodrigues. Op. cit., 2001, p. 129.
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No dia 25 de margo de 1824, D. Pedro | outorgou a primeira Constituicdo ja registrada
do Brasil. Foi elaborada por um Conselho de Estado e ficou denominada como a Constituigéo

Politica do Império do Brasil. !¢

Factualmente, foi uma Constituicdo que representou um marco, seja na esfera politica,
social, juridica, econdmica e, invariavelmente, eleitoral. Nesta epigrafe, no entanto, vale uma

analise voltada mais para as principais disposicdes envolvendo a seara eleitoral.

A estrutura dos Poderes, nos termos do artigo 10, era repartida entre o Poder Legislativo,
Executivo, Judicial e Moderador. Ao moderador, consoante artigo 98, caberia a organizacéo
politica, sendo o responsavel pela manutencdo da independéncia, equilibrio e harmonia dos
demais Poderes. Aos demais Poderes, havia uma atribuicdo muito similar com a que se perdurou
ao passar dos anos, com a ressalva de que o artigo 102 do texto constitucional dispunha que o
Imperador, além de ser o detentor do Poder Moderador, também é o Chefe do Poder Executivo,

exercendo a sua competéncia por intermédio de seus Ministros de Estado.

Vale a mencdo que a Constituicdo de 1824 trouxe um Capitulo — Capitulo VI —
especifico para tratar das elei¢des, tracando ja importantes balizas para a estruturacdo de todo
o sistema eleitoral. Neste ano, a titulo exemplificativo, passou-se a ser necessaria a presenca de

um juiz na mesa receptora.tt’

Neste mesmo texto, ja houve uma importante atribuicdo ao Poder Judicial, que, nos
termos do artigo 151, era composto de “Juizes, e Jurados, 0s quaes terdo lograr assim no Civel,

como no Crime nos casos, e pelo modo, que os Codigos determinarem.”*18,

116 Sobre o texto constitucional e a conjectura da época, aponta Octaciano Nogueira que: “Examinada sob o aspecto
de sua eficacia, considerada a partir de sua vigéncia, a Constituicdo brasileira de 1824 foi a de maior duracdo das
sete que tivemos. Ao ser revogada pelo governo republicano, em 1889, depois de 65 anos, era a segunda
Constituico escrita mais antiga do mundo, superada apenas pela dos Estados Unidos. (...) E a partir deste dado
gue se deve examinar a importancia de nossa primeira Carta na historia constitucional do Pais. Afinal, a
Constituicao de 1824 ndo serviu apenas para 0s momentos de estabilidade politica, conseguida, no Império, a partir
da Praieira (1848-1849), que foi a tltima rebelido de caréater politico no periodo monarquico. Serviu, também, com
a mesma eficiéncia, para as fases de crise que se multiplicaram numa sucessao interminavel de revoltas, rebelies
e insurreicdes, entre 1824 e 1848. Mais do que isso: foi sob esse mesmo texto, emendado apenas uma vez, que se
processou, sem riscos de graves rupturas, a evolucéo historica de toda a Monarquia.”. NOGUEIRA, Octaciano.
ConstituicGes brasileiras: 1824. 32 ed., vol. 1. Brasilia: Senado Federal, 2012.

117 Aponta Teresa Cristina de Souza Cardoso Vale que: “em 1824 passou a ser obrigatoria a presenca de um juiz
na mesa receptora; posteriormente este ganhou o direito de ser o presidente da mesma. A gradual participacdo dos
magistrados deveu-se s sucessivas tentativas de inibir as fraudes.”. Ver: VALE, Teresa Cristina de Souza Cardoso.
Pré-historia e Historia da Justica Eleitoral. S&o Paulo: Anais do XXVI Simpésio Nacional de Historia, 2011, p.
2.

118 BRASIL. Constituicdo (1824). Constituicdo Politica do Império do Brazil. 1824.
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A Constituicdo de 1891, a primeira da Republica, foi decretada e promulgada no dia 24
de fevereiro de 1891 pelo Congresso Constituinte. Em que pese terem existido legislacdes, ja
durante o periodo republicano, mas antes do texto constitucional®'®, é necessario observar que

a carta magna mencionada apresentou importantes pontos envolvendo o Direito Eleitoral.

A propria estrutura da Camara dos Deputados revela bem isso: reza o artigo 28 que “a
Camara dos Deputados compde-se de representantes do povo eleitos pelos Estados e pelo
Distrito Federal, mediante o sufragio direto, garantida a representacdo da minoria”%,
Importante destacar a nogdo do sufragio direto, assim como previsao de representacao também

da minoria.

Por seu turno, o artigo 70 da Constitui¢do de 1891 dispunha sobre as condic¢des para um
individuo ser eleitor. No caput, j& h& a primeira regra: cidaddos maiores de 21 anos que se

alistarem na forma da lei.

Para além disso, o § 1° do mencionado artigo ja normatizava também as condicGes que
obstavam o alistamento para as elei¢cOes federais ou estaduais. Dizia que ndo podiam se alistar:
os mendigos, os analfabetos, as pracas de pré'?!, excetuados os alunos das escolas militares de
ensino superior, o0s religiosos de ordens monasticas, companhias, congregacdes ou
comunidades de qualquer denominacgéo, sujeitas a voto de obediéncia, regra ou estatuto que

importe a rentincia da liberdade individual.'?2

Seja como for, a Constituicdo de 1891, que ja trouxe importantes previsdes envolvendo
o Direito Eleitoral, também dispds que seriam editadas legislacGes sobre o sistema eleitoral. E
assim foi feito.

119 No dia 8 de fevereiro de 1890, “o chefe do governo provisorio, marechal Deodoro da Fonseca, assinou o
regulamento eleitoral organizado por Aristides Lobo. O decreto teve o nimero 200-A e tratava unicamente da
qualificacdo de eleitores”. FERREIRA, Manoel Rodrigues. Op. cit., 2001, p. 295. H& também a mencéo aos
Decretos n. 277-D, de 22 de marco de 1890, e 227-E, de 22 de margo de 1890, que tratavam sobre a qualificacdo
de estrangeiros e revelavam o ambiente agitado durante o periodo, notadamente por conta de que previam que 0s
estrangeiros, ainda que ndo quisessem, seriam eleitores e naturalizados brasileiros.

120 BRASIL. Constituigdo (1891). Constituicdo da RepUblica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1891.
121 pracas de pré, ou somente praca, é termo utilizado para uma categoria militar. Ver: BRASIL. Lei n. 9.880.
Dispde sobre o Estatuto dos Militares. Brasilia: 1980.

122 Interessante observar que, nesse ponto, ja havia uma preocupagio com a ideia de liberdade de escolha para o
candidato, vedando que aqueles sujeitos que fossem, por conta de suas crencas, obrigados a votar em determinado
candidato, pudessem se alistar. Ja havia, desde a Constituicdo de 1891, uma preocupacao envolvendo também um
elemento cuja expressdo se da pela crenga.
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A primeira lei eleitoral da Republica foi a Lei n. 35, de 26 de janeiro de 1892, formulada
pelo Congresso Nacional e sancionada pelo entdo Presidente Floriano Peixoto. Nela, foi

estabelecido o processo para as elei¢oes federais.

Ao longo de seus 66 artigos, a legislacdo tratou de dispor sobre os eleitores, o
alistamento, as comissfes seccionais, 0s presidentes das comissdes, o titulo de eleitor. Também
previu, em seu artigo 26. a existéncia de um recurso para a junta eleitoral das capitais dos

Estados.!?

Nesse periodo republicano, a atencdo para a legislacao eleitoral comecgou a crescer. Era
o principio de algo que s6 ganharia mais e mais atencdo, especialmente pelo fato de que
comecou a se perceber que a normatizacdo seria, via de regra, essencial para o devido

funcionamento do processo eleitoral. 124

Ao mesmo passado, malgrado se tenha dado necessaria atencdo para o regramento
eleitoral, tais normas vieram acompanhadas de criticas envolvendo ndo somente a sua eficacia

pratica, como também a abertura para praticas fraudulentas.

Era o que Joaquim Francisco de Assis Brasil, conhecido comumente como Assis Brasil,

ja apontava em 1925:

Ninguém tem certeza de ser alistado eleitor; ninguém tem certeza de votar, se
porventura foi alistado; ninguém tem certeza de que lhe contem o voto, se
porventura votou; ninguém tem certeza de que esse voto, mesmo depois de
contado, seja respeitado na apuragdo da apuracdo, no chamado terceiro
escrutinio, que é arbitraria e descaradamente exercido pelo déspota
substantivo, ou pelos déspotas adjetivos, conforme o caso for da representacdo
nacional ou das locais.’®

123 Dispunha o artigo 26 que: “Das decisdes da commissdo municipal, incluindo ou n&o incluindo cidaddo no
alistamento, eliminando ou ndo, ex-officio ou a requerimento de eleitores, havera sempre recurso, sem effeito
suspensivo, para uma junta eleitoral, na capital dos Estados, que se compora do juiz seccional, do seu substituto
e do procurador seccional.”. Ver: BRASIL. Lei n. 35. Estabelece o processo para as eleicGes federais. Rio de
Janeiro: 1892.

124 Cita-se, por exemplo, o aumento das legislages estaduais e federais sobre a tematica. Manoel Rodrigues
Ferreira ressalta o alto grau de autonomia dos Estados para legislar sobre o assunto. Leis importantes pode ser
observas, a dizer: a Constituicdo de Sao Paulo, promulgada pelo Congresso Constituinte do Estado de Sdo Paulo
em 14 de julho de 1891, o Decreto n. 20 de S&o Paulo, de 6 de fevereiro de 1892, a Lei Federal n. 69, de 1 de
agosto de 1893, a Lei Federal n. 184, de 23 de setembro de 1893, a Lei Federal n. 342, de 2 de dezembro de 1895,
dentre outras. Posteriormente, em 1904, sobreveio uma importante legislacdo, conhecida como Lei Rosa e Silva
— Lein. 1.269, de 15 de novembro de 1892, que revogou a Lei Eleitoral n. 35 e toda a legislagdo esparsa anterior.
125 BRASIL, Joaquim Francisco de Assis. A democracia representativa na Republica (antologia). Brasilia: Senado
Federal, 1998, p. 312.
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Em verdade, essas denlncias ja eram recorrentes desde muito antes. Téo logo havia
algum processo eleitoral, abria-se margem para praticas ilicitas. Em 1881, por exemplo, em
decorréncia das constantes fraudes e com vistas a inibir tais praticas, Rui Barbosa empreendeu
esforcos para aprovar o seu Projeto de Lei que ficou denominado de Lei Saraiva —
posteriormente normatizado por intermédio do Decreto n. 3.029, de 9 de janeiro de 1881 —,
cujo objetivo era o de “moralizar as eleicdes com a criagdo do titulo de eleitor, juntamente com
as eleicdes diretas e com a atribuicdo a magistratura do alistamento eleitoral, abolindo as

Juntas Paroquiais de Qualificagdo”%6,127

Seja como for, para fins desta epigrafe, deve-se atentar para o fato de que o Direito
Eleitoral, juntamente com a embriologia da Justica Eleitoral, passou a ganhar especial atencédo

com o passar dos anos da Republica Velha.

Ap0s essa breve descricdo envolvendo o inicio desta fase republicana, antes que sejam
expostos os pontos da Constituicdo de 1934, € preciso entender alguns eventos altamente

importantes que ocorreram previamente ao texto constitucional.

Inegavelmente, ndo se pode falar da Constituicdo de 1934 sem apontar 0s marcantes
acontecimentos ocorridos em 1930, promovidos principalmente por Getulio Vargas. Tais
acontecimentos, conforme amplamente difundido socialmente, receberam a denominacdo de
Revolucdo de 1930, mas aqui vale o apontamento de que alguns autores preferem utilizar a
nominagio de movimento de 1930, dadas certas caracteristicas n&o disruptivas.!?

Um dos principais elementos que se deve apontar aqui consiste nas alteracoes eleitorais
promovidas pelo movimento. Getulio Vargas, por exemplo, de pronto decidiu cassar o mandato
de todos os governadores, exceto o de Minas Gerais, nomeando interventores para tais cargos

estatais.1?°

126 \/ALE, Teresa Cristina de Souza Cardoso. Pré-histdria e Histdria da Justica Eleitoral. Sdo Paulo: Anais do
XXVI Simpésio Nacional de Histéria, 2011, p. 3.

127 Malgrado tais esforgos, é bem verdade que as fraudes continuaram a ser pratica corriqueira em todo o
procedimento eleitoral. Ver: VALE, Teresa Cristina de Souza Cardoso. Op. cit., p. 3.

128 E o que aponta, por exemplo, Edson Nunes, ao afirmar que: “Em muitos aspectos, 0 movimento de 1930 pode
ser considerado uma revolugdo que nunca existiu. Na auséncia de uma faccao burguesa hegeménica, o p6s-30 deu
lugar no Brasil a um “Estado de compromisso”, caracterizado pela tentativa, da parte do governo, de agradar a
muitos interesses diferentes — e mesmo antagonicos.”. Ver: NUNES, Edson. A gramética politica no Brasil:
clientelismo e insulamento burocréatico. 3% ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 2003, p. 48.

129 Nessa linha, conclui Edson Nunes que os interventores “foram escolhidos nas fileiras dos antigos ‘tenentes’,
isto é, jovens e modernizantes oficiais do Exército que tinham participado da Revolugao de 30. Assim, esses jovens
oficiais substituiram os politicos ‘carcomidos’ da Reptblica Velha.”. Ver: NUNES, Edson. A gramatica politica
no Brasil: clientelismo e insulamento burocratico. 32 ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editora, 2003, p. 50.
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O cenério, a época, envolvia muitas tensdes e disputas. Vargas teria uma ardua tarefa de
tentar conciliar os mais variados e conflitantes interesses de poderosos grupos politicos e
econdmicos. Nio a toa, estudiosos cunharam o termo “Estado de compromisso”*, que fazia

referéncia a “tomada de decisdes as vezes contraditorias para agradar a grupos opostos”. 13!

Esse contexto fatico envolvendo ndo somente a politica, mas também envolvendo
aspectos econémicos e sociais, exigiu por parte do novo governo um intenso empreendimento
no sentido de buscar forca e estabilidade nas mais diversas areas. Nas palavras de Edson Nunes,

“gste conjunto multifacetado de desafios exigia pronta agéo por parte do governo”.t%2

Talvez uma pergunta surja: por qual razdo isso teria grandes influéncias para a historia

da Justica Eleitoral?

Apesar de valida a indagacdo, a sua resposta € muito direta. A Justica Eleitoral, criada
por intermédio do Decreto n. 21.076, de 24 fevereiro de 1932, apesar de parecer apenas mais
uma das Instituigdes criadas para a organizacao do sistema eleitoral brasileiro, representou, em
verdade, mais uma fonte de esforgo por parte dos componentes que estavam no poder para

conciliar os interesses de certas classes.

Mais especificamente dizendo, o entdo denominado Tribunal Superior de Justica
Eleitoral, fundado em 20 de maio de 1932, serviu como mais um instrumento de tentativa de

controle de poder por parte das forcas oligarquicas e de outras forcas presentes no sistema.

Sob essa tematica, ndo € ociosa a mengao ao que escrito por Raymundo Faoro, que, em
seu livro Os donos do poder, dedica capitulos especificos para demonstrar como h4, no Brasil,
um sistema voltado para a perpetuacdo de uma estrutura que favorega certos grupos em
detrimento dos interesses coletivos, assim como a renovacao de praticas para permitir que certos

interesses prevalecam em face de outros.!3

130 NUNES, Edson. Op. cit., 2003, p. 48.

131 Edson Nunes descreve bem o cenario caético e conflitante recepcionado por Getulio Vargas. Segundo o autor
“Getulio assumiu o poder enfrentando uma série de enormes desafios: na politica interna, uma coalizdo de apoio
fragmentada; na economia interna, uma grave depressdo que ameacgava a poderosa oligarquia cafeeira e a
arrecadacdo do Estado; no ambito das relagdes econdmicas internacionais, um dramatico estrangulamento das
exportagdes e a necessidade imediata de renegociar a divida, associada a fortes pressfes de bancos estrangeiros,
que queriam impor condigdes para emprestar dinheiro ao Brasil.” Ver: NUNES, Edson. Op. cit., 2003, p. 48.

132 NUNES, Edson. Op. cit., 2003, p. 48.

133 O capitulo “A viagem é redonda: do patrimonialismo ao estamento”, inserido no livro Os donos do poder, por
exemplo, elenca, em sintese, a tese de Faoro que em cada sistema havia uma renovacdo dessa manutencdo de
poder, voltadas para sustentar uma estrutura que excluia o interesse da maioria da populacéo para beneficiar certos
grupos. Ver: FAORO, Raymundo. Os donos do poder: formacao do patronato politico brasileiro. Rio de Janeiro:
Globo, 1998.
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Assim, a Justica Eleitoral, cujo processo de criacdo até contou com Comissdes
dedicadas a estudar e legislar de maneira adequada sobre o assunto!34, serviu como mais um
mecanismo, diante de um ambiente conturbado e de intensas disputas politicas, para favorecer

determinados grupos.**

Um exemplo muito ilustrativo disso é o fato de que ela estava sediada provisoriamente
em um edificio na Avenida Rio Branco, no centro do Rio de Janeiro, com vistas a se instalar,
posteriormente, de maneira definitiva em outro edificio. Todavia, apds 0s cinco primeiros anos

de sua existéncia, a Justica Eleitoral foi extinta pelo Estado Novo.!®

Seja como for, entendido esse cendrio conturbado, fato € que o Direito Eleitoral teve os
movimentos de 1930 como marco fundamental para o inicio de sua histéria, que, a partir desse

momento, passou a ter uma maior estruturacdo sistematica.

A Constituicdo de 1934, nesse espectro, representou essa aparente consolidacdo do
Direito Eleitoral no Brasil. No artigo 5°, inciso XIX, alinea “f”, deste texto constitucional, havia
a previsdo de que competia privativamente a Unido legislar sobre matéria eleitoral da Unido,
dos Estados e dos Municipios, incluindo nesta lista o alistamento, processo das eleicdes,

apuracdo, recursos, proclamacdo dos eleitos e expedicdo de diplomas.

134 Criada pelo Decreto n. 19.459, de 6 de dezembro de 1930, a 192 Subcomissdo Legislativa, por exemplo, foi
fundada com o intuito de “estudar e propor a reforma da lei e do processo eleitorais.”. Ver: CABRAL, Jodo da
Rocha. Codigo Eleitoral da Republica dos Estados Unidos do Brasil: 1932. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral,
2004, p. 10.

135 E curioso observar que certos autores que compuseram a edi¢do das novas normas eleitorais — e que foram
responsaveis, inclusive, pela elaboracdo do que ficou conhecido como Codigo Eleitoral da Republica dos Estados
Unidos do Brasil, de 1932, diziam que aquela época representaria um marco para mudar a concepg¢do do Direito
Eleitoral, que, anteriormente, era deturpado de maneira ampla. Dizia Jodo da Rocha Cabral, participante da
Comissao Juridica para Elaboracdo do Codigo Eleitoral Brasileiro, que também contou com a integracdo de
Mauricio Cardoso, Assis Brasil e Mario Pinto Serva, que “a propria eleigdo ofereceria uma prova do sistema a
convengdo nacional, cuja missdo principal seria a de resolver definitivamente sobre a formagéo racional dos
poderes politicos da nova Republica. Quer dizer, do direito eleitoral, tdo deturpado no regime passado.” Ver:
CABRAL, Jodo da Rocha. Cédigo Eleitoral da Republica dos Estados Unidos do Brasil: 1932. Brasilia: Tribunal
Superior Eleitoral, 2004, p. 12.

1% “Em 20 de maio de 1932, 0 entdo Tribunal Superior de Justica Eleitoral, conhecido hoje como Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), foi instalado em um edificio na Avenida Rio Branco, no centro do Rio de Janeiro, capital
federal a época. A principio, essa sede seria apenas provisdria. Mas ndo houve tempo para a Corte instalar-se
definitivamente em outro lugar. Apds seus primeiros cinco anos de existéncia, a Justica Eleitoral foi extinta pelo
Estado Novo, em 1937.”. Ver: TSE. Série 87 anos: extinta em 1937, Justi¢ca Eleitoral é reinstalada oito anos
depois, em 1945. Brasilia: Tribunal Superior Eleitoral, 20109. Disponivel em:
https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Fevereiro/serie-87-anos-extinta-em-1937-justica-eleitoral-e-
reinstalada-oito-anos-depois-em-
1945?SearchableText=justi%C3%A7a%20eleitoral%20per%C3%ADodo%20vargas. Acesso em: 16 de maio de
2021.
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https://www.tse.jus.br/imprensa/noticias-tse/2019/Fevereiro/serie-87-anos-extinta-em-1937-justica-eleitoral-e-reinstalada-oito-anos-depois-em-1945?SearchableText=justi%C3%A7a%20eleitoral%20per%C3%ADodo%20vargas
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Por seu turno, o artigo 84 da Constituicdo de 1934 também previu que seria a Justica
Eleitoral privativamente competente para, no ambito do processo das elei¢cbes federalis,

estaduais e municipais:

a) organizar a divisdo eleitoral da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Territorios, a qual s6 podera alterar qiinglienalmente, salvo em caso de
modifica¢do na divisdo judiciéria ou administrativa do Estado ou Territorio e
em consequéncia desta;

b) fazer o alistamento;

c) adotar ou propor providéncias para que as eleigcOes se realizem no tempo e
na forma determinados em lei;

d) fixar a data das elei¢des, quando ndo determinada nesta Constituicdo ou nas
dos Estados, de maneira que se efetuem, em regra, nos trés ultimos, ou nos
trés primeiros meses dos periodos governamentais;

e) resolver sobre as arguicdes de inelegibilidade e incompatibilidade;

f) conceder habeas corpus e mandado de seguranga em casos pertinentes a
matéria eleitoral;

g) proceder & apuracéo dos sufragios e proclamar os eleitos;

h) processar e julgar os delitos, eleitorais e os comuns que lhes forem
Conexos;

i) decretar perda de mandato legislativo, nos casos estabelecidos nesta
Constituicdo e nas dos Estados. ¥’

No entanto, conforme adiantado brevemente acima, apesar de tamanha importancia
conferida para a Justica Eleitoral e essa atencao especial para o Direito Eleitoral como um todo,
apos o inicio do Estado Novo, em 10 de novembro de 1937, muito foi modificado. No dia 10
de novembro de 1937, Getulio Vargas anunciou, pelo radio, que seria instaurada uma nova

ordem do pais.®

Neste periodo, em que pese antes terem sido conquistados e assegurados importantes

direitos e garantias eleitorais'*°, houve uma profunda implementacio de medidas e préaticas

137 BRASIL. Constituigdo (1934). Constituigdo da RepuUblica dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro, 1891.
138 MEMORIAL DA DEMOCRACIA. Getilio anuncia o Estado Novo: E a ditadura. Disponivel em:
http://memorialdademocracia.com.br/card/getulio-anuncia-pelo-radio-agora-e-estado-novo. Acesso em 26 de
maio de 2021.

139 “Bm sua primeira fase, a do governo provisorio, que se estende de 1930 a 1934, Vargas projeta-se como lider
de uma revolugao vitoriosa, a qual, a despeito de sua heterogeneidade ideoldgica e politica, tinha uma bandeira
reformista. Essa bandeira estava relacionada com a tematica da justica social, com a questdo da igualdade e das
liberdades politicas, com o desafio de suprimir as grandes disparidades sociais que marcavam a sociedade
brasileira e eliminar as barreiras sociais que tolhiam o desenvolvimento da cidadania politica. Tratava-se, enfim,
de instaurar um novo padréo de relacionamento entre classes possuidoras e classes subalternas, de forma a atenuar
a opressdo excessiva entdo exercida pelas elites dominantes, impondo limites institucionais ao seu poder e
expandindo os direitos civis e politicos para novos segmentos da sociedade. Expressao dos ideais libertarios dos
anos 30 esse foi 0 momento da realizacdo das grandes reformas politicas representadas pela introducdo do voto
secreto, pela criacdo do tribunal eleitoral, pelo reconhecimento do direito de voto para as mulheres, pelas medidas
destinadas a combater a fraude eleitoral, enfim, pela aprovagdo do novo cddigo eleitoral, sob cujas regras se
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autoritarias, “pondo fim a breve e turbulenta experiéncia democrética de 1934-1937., traindo

assim os ideais da revolugdo de que fora um dos principais lideres”.14

A Constitui¢do posta em 1937, segundo Boris Fausto. “tinha o traco curioso de mostrar

veladamente o seu carater autoritario na imensa maioria de seus artigos”. 14

O Brasil passou por um grande periodo autoritario, tendo voltado a experenciar uma
volta a um modelo democratico apenas com a Constituicdo de 1946 — que também durou um

periodo muito curto.

O que se nota é que durante o Periodo Vargas tivemos uma espécie de péndulo com
relacdo a Justica Eleitoral. Nos termos das licdes trazidas por Thales Cerqueira e Camila
Cerqueira, “a Constituicdo de 1934 constitucionalizou a Justica Eleitoral; a carta de 1937, em
plena ditadura, tornou indcua a Justica Especializada; e a Constitui¢cdo de 1946 reestruturou

novamente a Justica Eleitoral”.}4?

A Constituicdo de 1946, inclusive, voltou a prever, em seu artigo 109, que a Justica
Eleitoral seria composta pelos seguintes 6rgdos: Tribunal Superior Eleitoral, Tribunais

Regionais Eleitoral, Juntas Eleitorais e Juizes Eleitorais.

Malgrado as praticas democraticas tenham voltado a tona com a Constituigdo de 1946,
fato é que menos de 20 anos depois o Brasil foi assolado por mais uma intervencdo militar,
consubstanciada pelo golpe militar ocorrido no ano de 1964. Neste periodo, temos a

consideragdo de dois textos constitucionais importantes: o de 1967 e o de 1969.143

realizariam as eleigdes de 1933 para a Assembléia Constituinte. A segunda fase, que se desenrola de 1934 a 1937,
corresponde ao governo constitucional, quando Vargas é eleito presidente por via indireta. Nesse momento, vem
a tona a figura do chefe de um governo comprometido com um projeto liberal-democrético, respaldado pela
Constituicdo de 1934, que, apesar de conter um capitulo de teor claramente intervencionista sobre a ordem
econdmica e social, consagrava os principios liberais embutidos no movimento de 1930. Este, como ressaltado,
foi um movimento bastante heterogéneo, marcado pelo entrechoque de tendéncias distintas e mesmo
contraditérias, comportando tanto valores liberais quanto autoritarios. Assim, as metamorfoses do primeiro
governo Vargas estavam de alguma forma relacionadas com as tensdes presentes no ideério politico da revolugdo
de 1930.”. Ver: PANDOLFI, Dulce. Repensando o Estado Novo. Rio de Janeiro: Editora Fundacéo Getulio Vargas,
1999, p. 22-23.

140 pANDOLFI, Dulce. Op. Cit., 1999, p. 23.

141 EFAUSTO, Boris. In: BRANDI, Paulo. Vargas: da vida para a historia. 22 ed. Rio de Janeiro: Zahar, 1985, p.
123.

142 CERQUEIRA, Thales Técio Pontes Luz de Padua; CERQUEIRA, Camila Medeiros de Albuguerque Pontes
Luz de Padua; INFANTE, Cristiane. Tratado de direito eleitoral: Direito material eleitoral: parte 1. Sdo Paulo:
Premier Méxima, 2008, p. 161.

143 Que, em verdade, foi uma Emenda Constitucional, mas que estabeleceu uma nova Carta ao pais. Veja: “Em 17
de outubro de 1969, estando em recesso forcado o Congresso Nacional, foi outorgada pelos trés ministros militares
a nova Carta constitucional do pais que, sob a aparéncia de emenda constitucional, manteve o Ato Institucional
n°5. Essa Carta, se comparada com a de 1967, aprofundou o retrocesso politico do pais, incorporou ao seu texto
medidas autoritarias dos Atos Institucionais, consagrando a intervencdo federal nos Estados, a cassacdo da
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Ambos os textos revelavam de maneira explicita uma governanga ditatorial, em que
pese tentassem conferir certa legitimidade ao governo. Durante o periodo, inclusive, houve um
grande enfraquecimento da Justica Especializada — indo na contramdo das alteracdes

vivenciadas de 1946 até 1964. E o que defende Daniel Carvalho Oliveira:

Pode-se notar que a Justica Eleitoral, no periodo de 1945 a 1964, foi
totalmente revigorada e exerceu o papel de guardia das elei¢cdes. Ocorre que
instabilidades politicas levaram o cenério nacional ao golpe militar de 1964.
Ora, se 0 periodo posterior a queda de Vargas até o inicio da ditadura militar
foi uma época de grande evolucdo e firmamento da Justica Eleitoral na
conducédo das eleigdes brasileiras, os deslindes que premiaram o inicio da
ditadura até seu final foram marcados pela limitacéo e enfraquecimento dessa
Justica especializada no comando das eleigdes. No decorrer da ditadura
militar, a Justica Eleitoral teve um papel secundério, pois o pais suportou um
sistema eleitoral imposto de maneira tirana, onde a soberania popular, em vez
de preservada, era subjugada. Varios atos institucionais e emendas a
Constituicdo davam ao Regime Militar o poder de conduzir 0s processos
eleitorais de acordo com suas vontades.

O que ndo se pode deixar de mencionar, por outro lado, é que, mesmo existindo tanta
limitacdo, a Justica Eleitoral ainda era importante instrumento para a regulamentacdo e

concretizacdo do sufrdgio — quando este era permitido.

Em sintese, a Justica Eleitoral, neste periodo, ficou em segundo plano na maioria das
situacdes, servindo como mera administradora do sufragio, sendo submetida a um crivo

sorrateiro e autoritario dos comandantes que ocupavam a chefia do Executivo.

A intervencdo era tdo grande que diversas normas especificas sobre as elei¢des foram

editadas, sendo possivel mencionar:

M Al-2, que determinou a instituicdo de elei¢des indiretas, bem como extinguiu todos

os partidos registrados pela Justica Eleitoral;

autonomia administrativa das capitais e de outros municipios, a imposic¢ao das restricdes ao Poder Legislativo e a
ampliacdo das medidas restritivas da Constituicdo de 1967. Enfim, a Constituicdo de 1969 nédo favorecia o ideal
dos Direitos Humanos.” Ver: ALESP. Constitui¢do da Junta Militar imposta em 1969. Disponivel em:
https://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=266569#:~:text=Em%2017%20de%200utubro%20de%201969%2C%?20est
ando%20em%20recess0%20for%C3%A7ado,manteve%200%20At0%20Institucional%20n%C2%BA5. &text=E
nfim%2C%20a%20Constitui%C3%A7%C3%A30%20de%201969,0%20ideal%20d0s%20Direitos%20Humano

s. Acesso em 26 de maio de 2021.

144 OLIVEIRA, Daniel Carvalho. 80 anos de Justica Eleitoral: Perspectiva histérica e desafios democraticos
futuros. Parand: Parana Eleitoral: Revista Brasileira de Direito Eleitoral e Ciéncia Politica, p. 11-23, 2012, p. 14.



https://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=266569#:~:text=Em%2017%20de%20outubro%20de%201969%2C%20estando%20em%20recesso%20for%C3%A7ado,manteve%20o%20Ato%20Institucional%20n%C2%BA5.&text=Enfim%2C%20a%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20de%201969,o%20ideal%20dos%20Direitos%20Humanos
https://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=266569#:~:text=Em%2017%20de%20outubro%20de%201969%2C%20estando%20em%20recesso%20for%C3%A7ado,manteve%20o%20Ato%20Institucional%20n%C2%BA5.&text=Enfim%2C%20a%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20de%201969,o%20ideal%20dos%20Direitos%20Humanos
https://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=266569#:~:text=Em%2017%20de%20outubro%20de%201969%2C%20estando%20em%20recesso%20for%C3%A7ado,manteve%20o%20Ato%20Institucional%20n%C2%BA5.&text=Enfim%2C%20a%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20de%201969,o%20ideal%20dos%20Direitos%20Humanos
https://www.al.sp.gov.br/noticia/?id=266569#:~:text=Em%2017%20de%20outubro%20de%201969%2C%20estando%20em%20recesso%20for%C3%A7ado,manteve%20o%20Ato%20Institucional%20n%C2%BA5.&text=Enfim%2C%20a%20Constitui%C3%A7%C3%A3o%20de%201969,o%20ideal%20dos%20Direitos%20Humanos
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(i)  AC-4, que instituiu os Unicos partidos que poderiam existir (ARENA e MDB);

(i)  AC-9, que normatizava as inscri¢des para as elei¢des indiretas;

(iv)  Al-3, que introduziu o calendario eleitoral;

(v) Al-5, que, dentre outras medidas, também realocou a competéncia para o Executivo
para decretar a suspensdo dos direitos politicos de qualquer pessoa, assim como
poder cassar mandatos parlamentares;

(vi)  Al-7, que determinou a suspensao de todas as elei¢bes no ano de 1970, assim como
publicou uma lista de cassacao de mandatos;

(vii)  Al-11, que introduziu novo calendario eleitoral e a regulamentacéo das eleicdes; e

(viii)  Al-15, que estabeleceu elei¢Ges municipais, mas com intervencéo federal.1#°

N&o se pode deixar de mencionar que também foi neste periodo em que essenciais
legislac@es eleitorais foram editadas. Por exemplo, foi no ano de 1965, mais precisamente em
15 de julho, que foi aprovada a Lei n. 4.747, também conhecida como Cédigo Eleitoral, vigente

até os dias atuais.

Tudo isso mencionado e ciente de toda essa evolugdo histdrica, temos mais elementos
para entender diversas razfes pelas quais a Justica Eleitoral foi pensada de tal modo pela

Constituicao Federal, cuja estrutura sera a seguir pormenorizada.

2.2. A regulamentacédo do processo eleitoral e das elei¢bes pds-Constituicdo de 1988

Em uma democracia constitucional o povo permanece como detentor do
poder. No caso brasileiro, a Justica Eleitoral serve de instituicdo destinada a
disciplinar o modo pelo qual a vontade popular devera ser exercida com
respeito as normas constitucionais, sob pena de que o proprio Estado
constitucional seja lesado.'#®

145 Nesse sentido, ver: OLIVEIRA, Daniel Carvalho. Op. Cit., 2012, p. 14.
146 VVICHINKESKI, Anderson. Prefacio. IN: NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o
processo judicial eleitoral a luz do CPC. Curitiba: Jurug, 2020, p. 12.
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A epigrafe anterior se destinou a tratar, de maneira breve, sobre a histdria do Direito
Eleitoral, bem como a embriologia da Justica Eleitoral, observando que, ao longo do caminho,
diversos obstaculos estiveram presentes, assim como houve, em muitos momentos, uma
deturpacdo da funcdo precipua do Direito Eleitoral: a de assegurar a lisura do processo de

sufrégio.

Essa excursao histdrica € importantissima para que se chegue aos dias atuais. Entender
qual foi a trilha percorrida até a chegada é essencial para observar porque certos institutos e

estruturas se constituem de tal forma.

Dito isso, a partir de agora sera construido um caminho com vistas a apontar a forma
como, apos a Constituicdo de 1988, o Direito Eleitoral e a Justica Eleitoral tém se portado,

observando os seus principais mecanismos de regulamentacdo e atuacao.

O primeiro ponto a ser observado gira em torno do contexto em que retomada a Justica
Eleitoral apds a Constituicdo de 1988, substancialmente porque ela retoma um protagonismo
que havia sido perdido por mais de vinte anos por conta da ditadura militar.

E essa retomada de protagonismo da Justica Especializada pode muito bem ser
observada a partir dos proprios discursos proferidos apds a restauragdo da democracia.
Conforme aponta José Augusto Delgado, ao citar Carlos Velloso, ex-Ministro da Corte

Eleitoral:

A democracia, além dos pressupostos, tem condi¢des. E condicio da
democracia, do regime democratico, a existéncia, em primeiro lugar, de um
mecanismo que possa captar e transmitir com fidelidade a vontade popular.
Porque, vejam, a democracia é o governo do povo; povo que vai mandar por
intermédio de representante, porque a democracia possivel é a democracia
indireta. Entdo, é condi¢do da democracia que haja, que exista, um mecanismo
impermeével & corrupgdo, que faca a captagdo da vontade popular e a
transmita, e a torne efetiva. E é também condicdo da democracia, a existéncia
de um processo eleitoral, impermeavel, também, a corrup¢do. Um processo
eleitoral que possa conduzir aos postos de comando aqueles que realmente o
povo quis, quer que l& estejam mando por ele, povo.'4

147 VELLOSO, Carlos Mério. A Reforma Eleitoral e os Rumos da Democracia no Brasil. In: DELGADO, José
Augusto. A contribuicdo da Justica Eleitoral para o aperfeicoamento da democracia. Brasilia: Revista de
Informacéo Legislativa., v. 32, n. 127, p. 109-118, jul/set 1995, p. 112-113.
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E, para o ex-Ministro, essa regulamentacdo nao poderia ser feita por outro 6rgéo senédo
a Justica Eleitoral:

De sorte que a Justica Eleitoral, no Brasil, incumbe tornar verdade a verdade
das urnas, a verdade eleitoral e ainda estabelecer um processo eleitoral
racional, base da operacdo a ser desenvolvida por esse 6rgao, condicdes da
democracia representativa, indireta, possivel. O Brasil ja optou por um 6rgéo
judicial para fazer a verdade das urnas.#

A importancia conferida pela Justica Eleitoral também ja foi objeto de analise em

diversos outros estudos, que apontam:

Com o fim dos governos militares o Brasil passou a viver um novo processo
de redemocratizacdo, no qual a Justica Eleitoral marcou fortemente a sua
presenga no cenario politico nacional, promovendo, entre outras medidas para
garantir a seguranca do voto, o recadastramento geral em 1986, que alimentou,
pela primeira vez na historia da Justica Eleitoral, um banco de dados Gnico de
eleitores brasileiros. Tal fato serviu de base para, dez anos depois, a votagdo
por meio de urnas eletrnicas. Para melhor entender o que representou a
Justica Eleitoral nesse periodo de transi¢do, vejamos 0s comentarios de Maria
Teresa Sadek sobre a atuacdo daquela nas elei¢des presidenciais de 1989, que
foi a primeira elei¢éo presidencial posterior a ditadura: “Qualquer que seja a
avaliacdo que se faca das elei¢Bes presidenciais de 1989, ndo se pode deixar
de destacar o papel da justica eleitoral, que foi, sem duvida, um ator decisivo
durante todo o processo, contribuindo de modo significativo para que o pleito
se desenvolvesse dentro de um quadro de liberdade e respeito a lei. Sua
atuacdo e sua presenca foram marcantes em todas as fases, das primeiras
providéncias até a votagdo e apuragdo dos votos, bem como na divulgagdo e
proclamacao dos resultados finais. [...] Espagos abertos pela legislacdo, que
poderiam transforma-se em importante fator gerador de instabilidade ou
mesmo de descrédito do processo eleitoral, foram ocupados pela justica
eleitoral. Agindo dessa forma, ela manteve a estabilidade do processo e
reafirmou sua autoridade regulamentadora” (SADEK, 1990, p. 158). A
avaliacdo feita pela cientista social é de grande valia, pois enfatiza, em grande
monta, o desempenho positivo que logrou a Justica Eleitoral naquele primeiro
e grande momento por que passava a democracia brasileira. O periodo, em
comento, marcou o renascimento da Justica Eleitoral como institui¢do forte
na administracéo das elei¢des.*°

Desse modo, é fundamental perceber que a Justica Eleitoral, apos a Constituicdo de

1988, se reaviva em um contexto que a valoriza sobremaneira. Nao quer dizer que essa

148 WVELLOSO, Carlos Mario. Op. Cit., 1995, p. 113.
149 OLIVEIRA, Daniel Carvalho. Op. Cit., 2012, p. 15.
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valorizacdo esta equivocada, mas esse excesso pode ter sido motor para que, hoje, tenhamos
um exagero em sua atuacdo, sob a guarida historica de que a Justica Eleitoral caberia “assegurar

a verdade”.

Essa “verdade”, que incumbiria aos julgadores, mais parece ter sido de fato encampada
pelos magistrados, que, agora, representam supostos herois que protegem e tutelam a populagédo
para exercer de maneira “adequada” o sufragio. O grande problema é que exercer o sufragio de
maneira adequada, por diversas vezes, é confundido com uma visédo particular do que o julgador
acha como mais correto e até mesmo do que deve ou ndo ser permitido — influenciando, como

se vera na epigrafe a seguir, até mesmo em como o sujeito-eleitor age.

Ora, é que, conforme serd visto adiante, os julgadores, diante de todo esse deposito de
confianga historica, acabaram de fato exercendo atividade no sentido de serem os verdadeiros
protetores dos sujeitos-eleitores. Apesar de a atuacdo da Justica Eleitoral ser crucial para o
devido exercicio do sufragio, fato é que ndo se pode permitir que haja uma usurpacdo de
competéncia e uma alta liberdade de discricionariedade que permita que os magistrados inovem
e, a partir de suas visoes, sob 0 manto da hermenéutica, apliquem nas regras eleitorais as suas
visdes de mundo — visOes esta que, como aqui se levanta, partem da premissa de que o sujeito-
eleitor ndo possui plenas capacidades criticas e que, portanto, necessitam de uma maior tutela

estatal para exercer o sufragio.

Seja como for, apos ter sido feita essa exposicao histdrica acerca do contexto e ambiente
gue permeava a Justica Eleitoral em 1988, € interessante que seja feita uma exposicao
envolvendo aspectos mais praticos da atuacdo desta Justica Especializada, entendo quais

poderes, competéncias e ambito de atuacdo ela possui.

De pronto, menciona-se que, nos termos do 118 da Constituicdo de 1988, sdo 6rgdos da
Justica Eleitoral: (i) o Tribunal Superior Eleitoral; (ii) os Tribunais Regionais Eleitorais; (iii) 0s

Juizes Eleitorais; e (iv) as Juntas Eleitorais.

A Justica Eleitoral, observadas a competéncia de cada 6rgdo que a compde, possui

quatro tipos de competéncia, sendo elas:

(1 Competéncia administrativa;
(i)  Competéncia normativa;

(ili)  Competéncia julgadora:
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(iv)  Competéncia consultiva.t®

A Justica Eleitoral, por ser espécie do género Direito Eleitoral, também deve observar

as fontes que sdo aplicaveis ao Direito Eleitoral, assim como seus principios.

Sobre as fontes, devem ser observadas a Constituicdo Federal, os Tratados
Internacionais, a Lei das Inelegibilidades, a Lei das Elei¢des, a Lei dos Partidos Politicos, o
Codigo Eleitoral, a Lei de Transporte e Alimentacio'® e as Resolugdes que sio editadas pela

prépria Justica Eleitoral.

Os principios que regem o Direito Eleitoral sdo colocados de maneira unissona, grosso
modo, no ambito doutrinario, sendo possivel mencionar o principio democratico, da soberania
popular, da representatividade, republicano, isonomia, verdade eleitoral, anualidade,

normalidade, aquisicdo progressiva dos atos, moralidade eleitoral, liberdade do voto.'*2

Essas atribuicGes, lidas em conjunto com a razdo de ser do Direito Eleitoral, revelam

que, nos ditames atuais, a Justica Eleitoral:

Possui caracteristicas proprias, que a distinguem dos demais ramos do Poder
Judiciario, pois: ndo possui quadro préprio de magistrados; a fungéo dos juizes
eleitorais de primeiro grau é exercida, mediante delegacdo, por juizes de
direito estaduais; os Tribunais Eleitorais sdo compostos por membros
oriundos de outros tribunais e da classe de juristas. A Justica Eleitoral
apresenta funcdes multiplas, ndo se restringindo a atividade-fim de prestar
jurisdicdo, sendo reconhecida, ainda, a sua atribuicdo administrativa,
normativa e consultiva.*>

150 Aqui utilizando os termos propostos por Rodrigo Lopez Zilio. Ver: ZILIO, Rodrigo Lopez. Direito Eleitoral.
78, ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 65.

151 E que a Lei n. 6.091/74, também conhecida como Lei de Transporte e Alimentagéo, prevé a possibilidade de
que eleitores sejam transportados de maneira gratuita em dias de elei¢do, caso sejam eleitores em zonas rurais. Diz
o0 art. 1° da mencionada legislagdo: “Art. 1° Os veiculos e embarcagdes, devidamente abastecidos e tripulados,
pertencentes & Unido, Estados, Territérios e Municipios e suas respectivas autarquias e sociedades de economia
mista, excluidos os de uso militar, ficardo a disposic¢do da Justica Eleitoral para o transporte gratuito de eleitores
em zonas rurais, em dias de elei¢do.”.

152 \/er: Ver: ZILIO, Rodrigo Lépez. Op. Cit,, 2020, p. 43-49. CHEIM, Flavio. LIBERATO, Ludgero.
RODRIGUES, Marcelo Abelha. Curso de Direito Eleitoral. 32 ed. rev. atual. e ampl. Salvador: Juspodivm, 2020,
p. 71-81.

153 7]LIO, Rodrigo Ldpez. Direito Eleitoral. 72, ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p. 65.
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Sobre as competéncias da Justica Eleitoral, vale a mengéo de que a administrativa esta

relacionada a organizacao e administracao genérica do processo eleitoral.

Por seu turno, a normativa diz respeito ao poder regulamentador inerente a Justica
Eleitoral, podendo ser observado pelo poder de disciplinar assuntos como férias, licengas, assim
como de, nos termos do artigo 23, inciso IX, do Coédigo Eleitoral, “expedir as instru¢des que
julgar convenientes a execugio deste Codigo”®*, e também nos termos do artigo 105 da Lei
das Elei¢des, que dita que “todas as instrucdes necessarias a execugao desta Lei, ouvidos

previamente, em audiéncia piblica, os delegados dos partidos participantes do pleito”. 1>

A atribuicdo julgadora da Justica Eleitoral se consubstancia por intermédio de sua
atuacdo em resolver conflitos na seara eleitoral, englobadas todas as acGes e matérias que

trazem para esta Justica a competéncia para analise.

A Ultima atribuicdo da Justica Eleitoral que é posta doutrinariamente é a consultiva.
Esta, por sua vez, é ainda mais peculiar a Justica Especializada, sendo presente somente nesta
esfera.

Ela consiste, basicamente, numa espécie de esclarecimento a ser prestado pela Justica
Eleitoral quando provocada por autoridade publica, com jurisdigdo federal, ou partido politico,
por meio de seu 6rgdo de direcdo nacional ou estadual — haja vista que a consulta pode ser

realizada ou no Tribunal Superior Eleitoral, ou nos Tribunais Regionais Eleitorais.*>®

A razdo de ser, e aqui reconhecemos este instrumento como importantissimo para uma
busca pela seguranca juridica, é justamente a mudanca constante e rapida da composicao das
Cortes, notadamente por conta dos mandatos bienais. Por outro lado, a consulta “ndo tem
natureza normativa, ou seja, ndo vincula o Tribunal, o consulente ou a terceiros”.'®’ Este

entendimento pode ser observado também no TSE.1*®

1540 artigo 23, inciso 1V, do Cddigo Eleitoral prevé que: “Art. 23 - Compete, ainda, privativamente, ao Tribunal
Superior: (...) IX - expedir as instrugdes que julgar convenientes a execugdo deste Codigo;”.

155 Por sua ocasido, dita o artigo 105 da Lei das Eleicdes: “Art. 105. Até o dia 5 de margo do ano da eleigéo, o
Tribunal Superior Eleitoral, atendendo ao carater regulamentar e sem restringir direitos ou estabelecer san¢Ges
distintas das previstas nesta Lei, podera expedir todas as instrucdes necessarias para sua fiel execu¢do, ouvidos,
previamente, em audiéncia publica, os delegados ou representantes dos partidos politicos.”

156 \/er: ZILIO, Rodrigo Lopez. Direito Eleitoral. 72, ed. rev. ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2020, p.
66.

157 Z[L10, Rodrigo L6pez. Op. Cit., 2020, p. 66.

1% No mesmo sentido apontou o TSE, citando julgado do STF: “Conforme ja decidiu o Supremo Tribunal Federal
(Recurso em Mandado de Seguranga n° 21.185/DF, rel. Min. Moreira Alves, de 14.12.1990), a resposta dada a
consulta em matéria eleitoral ndo tem natureza jurisdicional, mas, no caso, € ato normativo em tese, sem efeitos
concretos, por se tratar de orientagdo sem forga executiva com referéncia a situagdo juridica de qualquer pessoa
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Toda essa exposicdo é primordial para que se note o tanto que, hoje, a Justica Eleitoral
ganhou reforgo e importancia, como nunca antes foi visto na historia brasileira. O resgate da
historica é exercicio amplamente interessante e revelador nesse sentido, ainda mais quando, nos
tempos pretéritos mais recentes do Brasil, a Justica Eleitoral ndo somente era ignorada, como

descartada.

Esse ganho de destaque, invariavelmente, conta com essa perspectiva historica e de
constantes batalhas para se ter um 6rgéo que seja responsavel por assegurar o adequado sufragio

e, consequentemente, a democracia.

Assim, apesar das criticas aqui tecidas, é imperioso destacar que elas ndo giram em torno
da razdo de ser da Justica Eleitoral — esta, € verdade, é elemento essencial para a democracia
—, mas sim em torno de certas atuacdes especificas, cujas criticas sdo feitas unicamente com
vistas a melhorar constantemente o sistema democratico, que, ao passar dos anos, necessita de
uma revisita, assim como uma estrutura de uma ponte deve ser constantemente monitorada para
assegurar que esta tudo dentro dos pardmetros de seguranca. Essas consideracdes permitem

com que se adentre, agora, propriamente nos termos e hipoteses de critica aqui levantados.

3. AJUSTICA ELEITORAL E SUA RELACAO COM O SUJEITO-ELEITOR

Surgira uma séria disputa entre o cavalo e o javali; entdo, o cavalo foi aum cagador
e pediu ajuda para se vingar. O cagador concordou mas disse: "'Se deseja derrotar
o0 javali, vocé deve permitir que eu ponha esta peca de ferro entre as suas
mandibulas, para que possa guia-lo com estas rédeas, e cologue esta sela nas suas
costas, para que possa me manter firme enquanto seguimos o inimigo.” O cavalo
aceitou as condicGes e o cacador logo o selou e bridou. Assim, com a ajuda do
cacador, o cavalo logo venceu o javali, e entdo disse: "Agora, desga e retire essas
coisas da minha boca e das minhas costas". "N&o tdo rapido, amigo", disse o
cacador. "E o tenho sob minhas rédeas e esporas, e por enguanto prefiro manté-lo
assim”.1%9

Desde a sua acepcdo mais restritiva até a sua acepgdo mais extensiva, falar em Direito

Eleitoral ou Justica Eleitoral atrai, necessariamente, a figura do eleitor. Isso € tdo verdade que

em particular”. TSE, Agravo Regimental em Mandado de Seguranga n. 3710, Rel. Min. Caputo Bastos, DJ
20.05.2008.

159 Fabulas de Esopo. O javali, cavalo e o cacador. In: LEVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as
democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 12 ed, 2018, p. 23.
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até mesmo quando ndo ha elei¢des diretas, a relacdo do Direito Eleitoral possui uma intrinseca
relacdo com aquele responsavel por sua eleicéo.

No caso de elei¢Bes diretas, € nitida essa relacdo, mas até mesmo nas elei¢Ges indiretas
percebe-se que os responsaveis pela eleicdo de determinada pessoa sujeitam-se aos ditames da
Justica Eleitoral.

In casu, peguemos como exemplo a elei¢do para a Mesa Diretora do Senado Federal ou
da Cémara dos Deputados. Conforme sabido, a partir de 1° de fevereiro do primeiro ano da
legislatura, cada uma das Casas reunir-se-a para a posse dos membros, assim como eleicdo das
respectivas Mesas, nos termos do artigo 57, § 4°, da Constitui¢do Federal. O Direito Eleitoral e

a Justica eleitoral, nesse norte, possuem crucial atuacdo também nesse caso.

Apesar de se tratar de um exemplo cristalino de elei¢do indireta, uma vez que sao 0s
préprios Deputados e Senadores que elegem aqueles que irdo presidir as Mesas respectivas, ndo
faltam exemplos para demonstrar tamanha atuagdo da Justica Eleitoral em face do sujeito-
eleitor. E situacdo clara do que afirmado pode ser observada a partir da celeuma gerada
envolvendo a possibilidade ou ndo da reeleicao de parlamentares para a Presidéncia de uma das

Casas.

A situacdo posta a desate gravitava em torno do fato de que, atualmente, a Constituicdo
da Republica veda, expressamente, a possibilidade de que Congressistas, seja detentor de
mandato no Senado, seja na Camara, se candidatem para uma reconducdo do cargo maximo da
Mesa da respectiva Casa em eleicdo imediatamente subsequente a que ele foi eleito. O texto
constitucional positivou tal norma por meio do seu artigo 57, 8§ 4°, que leciona que “Cada uma
das Casas reunir-se-a em sessdes preparatorias, a partir de 1° de fevereiro, no primeiro ano
da legislatura, para a posse de seus membros e eleicdo das respectivas Mesas, para mandato
de 2 (dois) anos, vedada a reconducdo para 0 mesmo cargo na eleicdo imediatamente

subsequente.”

Todavia, para além disso, 0s Regimentos Internos de ambas as Casas também preveem
a expressa vedacao da reelei¢do, consoante o que disposto nos artigos 59, caput, e 5°, caput, do
Regimento Interno do Senado e do Regimento Interno da Camara, respectivamente.

Ocorre que, malgrado o texto constitucional e os ditames regimentais sejam cristalinos

na dicgdo da impossibilidade da recondugéo, o final do ano de 2020 foi marcado por intensas
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movimentacOes que buscaram defender tal possibilidade de recondugéo, ainda que na mesma
legislatura.

A titulo exemplificativo dessa marcha casuistica interpretativa que vem sendo
empreendida, Parlamentares passaram a afirmar que a conhecida PEC!%° aprovada por FHC,
que permitiu a sua reeleicdo, também se estenderia para o Legislativo, uma vez que a época tal

Poder néo foi incluido por conta de tensdes politicas. 6

Ainda, aduzem que os dispositivos regimentais ndo vedam a reconducao quando hé a
alternancia de legislatura, ou seja, caso um Deputado seja eleito no seu 3° ano de mandato e se
candidatasse no 1° ano de sua outra legislatura em potencial, ndo haveria proibi¢do. Nesse caso,
se amparam na norma interna corporis para justificar a construcéo interpretativa, especialmente
apos a emissao do Parecer n. 555 do Senado Federal, de 1998, em que houve manifestacdo no

sentido de ser possivel a reconducdo quando ha mudanca de legislatura.

Ocorre que, malgrado a discussao envolvendo a reconducgéo em legislaturas diferentes
possa ser defendida a partir da hermenéutica do dispositivo normativo, a grande questao
casuistica estava no surgimento de uma possivel interpretacdo que visava a permitir a

reconducdo do Parlamentar ainda na mesma legislatura.

Em resposta a esse empreendimento casuistico, o Partido Trabalhista Brasileiro, na
iminéncia de que o dueto democrata composto por Rodrigo Maia e Davi Alcolumbre
conseguisse a reconducdo em ambas as Casas, por meio de Acdo Direta de
Inconstitucionalidade, autuada sob o n. 6.524/DF, sustentou que os dispositivos regimentais das
Casas deviam ser declarados como inconstitucionais, conferindo interpretacdo conforme a
Constituicdo, de modo a vedar expressamente a possibilidade de que exista a reconducao,

mesmo em legislaturas diferentes.

Tal acdo proposta pelo Partido merece especial atencdo. Apesar de possuirem duas
pretensdes — a de vedar a reconducdo do Parlamentar na mesma ou em diferentes legislaturas

—, 0 cerne da questdo, a nosso ver, deve se voltar para a possibilidade de reeleicdo em

160 Que, ao final, se tornou a Emenda Constitucional n. 16/1997, em que se deu nova redagdo ao § 5° do art. 14, ao
caput do art. 28, ao inciso Il do art. 29, ao caput do art. 77 e ao art. 82 da Constituicdo Federal, trazendo como
principal alteracdo a possibilidade de reeleicéo do Presidente da Republica, Governadores e Prefeitos.

161 CORREIO BRAZILIENSE. Em resposta ao STF, Senado defende “jeitinho” pelo direito a reelei¢io de Maia
e Alcolumbre. Disponivel em: https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2020/08/4871661-senado-guer--
jeitinho--para-alcolumbre-e-maia.html. Acesso em 17.09.2020.



https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2020/08/4871661-senado-quer--jeitinho--para-alcolumbre-e-maia.html
https://www.correiobraziliense.com.br/politica/2020/08/4871661-senado-quer--jeitinho--para-alcolumbre-e-maia.html
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legislaturas diferentes. Isso porque caso se admita a reconducédo na mesma legislatura, a dicgéo

da norma constitucional acabaria por se esvaziar.

O ponto fulcral, portanto, que merece atencdo, girou em torno do empreendimento
casuistico que buscou estender a recondugdo da Presidéncias das Casas Legislativas na mesma
legislatura — o que, por consectario ldgico, tornaria completamente sem efeito o que previsto
no artigo 57, § 4°, da CF, uma vez que, se assim for permitido, todas as possiveis hipoteses de
reeleicdo estariam permitidas e ndo se teria nem sequer uma situacdo ndo abrangida pela nova

interpretacéo do dispositivo constitucional.

Para que se tenha uma melhor compreensdo do que estd sendo dito a respeito das
legislaturas, é necessario entender quais sao as possibilidades envolvendo a eleicdo de um

Parlamentar para a Presidéncia da Casa:

Q) Um Deputado, considerando que a duracdo de seu mandato € de 4 anos, possui
0 1° ano ou o0 3° ano de sua legislatura para se candidatar aos cargos da Mesa
Diretora. Caso ele se eleja no 1° ano, é nitida a impossibilidade de sua
reconducdo. Ocorre que, caso ele se eleja no 3° ano, existem aqueles que
defendem que ele pode sim se candidatar novamente, caso mude a sua
legislatural®?,

(i) Por sua vez, o mesmo raciocinio ¢é aplicado no caso do Senado. Sabendo que o
mandato de um Senador possui a duracdo de 8 anos e que esses 8 anos englobam
2 legislaturas de 4 anos, suas possibilidades para concorrer ao cargo de Chefia
da Mesa séo assim resumidas: no 1° ano, no 3° ano, no 5° ano ou no 7° ano de

seu mandato.

Diante desse cenario, a interpretacdo mais aceita'®® atualmente defende que um
Deputado ndo poderia se reeleger Presidente da Casa se fosse eleito no 1° ano de seu mandato,
ao passo que ndo poderia 0 Senador se reeleger para o cargo se ele fosse eleito no 1° ano de sua

162 E inclusive, o posicionamento de diversos doutrinadores e de alguns ministros do STF. Nesse sentido, ver
Mandado de Seguranca n. 34.602/DF, de relatoria do Min. Celso de Mello.

163 A titulo exemplificativo, ainda em 1998 Celso Ribeiro Bastos, ao tratar do tema, apontou que “A leitura afoita
do texto permite o entendimento de que a expressdo “vedada a reconducdo para o mesmo cargo na elei¢do
imediatamente subsequente” estaria a proibir a recondu¢do do parlamentar consecutivamente. A teleologia do
paragrafo ndo vai a esse ponto. Ela se restringe a regular o direito de eleicdo dentro de uma mesma legislatura, o
que fica claro pela parte inicial, que fixa a data de 1° de fevereiro do primeiro ano da legislatura como momento
para a elei¢do das Mesas. Findo o prazo de dois anos, contados a partir dessa data, é que surge a possibilidade de
reconducgdo. E € essa a reconducdo proibida pelo texto.”. BASTOS, Celso Ribeiro. Interpretacdo correta das
normas. In: Folha de S&o Paulo, S&o Paulo, 1998, fls. 24-25.
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primeira ou de segunda legislatura. Em outras palavras, s6 se admite a reelei¢do nos casos em

que h& a mudanca de legislatura.

Todavia, com a situacéo envolvendo os Parlamentares do Democratas, buscou-se alterar
esse entendimento, de modo a fazer com que também fosse possivel a recondugéo para o cargo
na mesma legislatura. O STF, em oportunidade anterior que foi instado a se manifestari®,
possuiu entendimento voltado para a interpretacao que permite a reeleicdo nos casos em que ha
a mudanca de legislatura. E, felizmente, adotou 0 mesmo entendimento quando do dltimo

julgamento?®°,

Note que, para fins deste estudo, € vital perceber que o Supremo Tribunal Federal, caso
estendesse a interpretacdo envolvendo o dispositivo constitucional e, por conseguinte,
esvaziasse a sua aplicacgéo, estaria influenciando largamente etapas fundamentais do processo
eleitoral, ainda que se tratasse de elei¢des indiretas.

Em uma visdo mais critica e holistica de toda a situacdo, ndo se pode olvidar que 0s
Presidentes da Camara e do Senado, consoante disposicdes regimentaisi®, possuem
importantissimo poder, como por exemplo a prerrogativa de tracar a pauta do que sera discutido

nas Casas.

Uma Corte, ainda que diante de sua competéncia constitucional, poderia, por intermédio
de uma utilizacdo indevida da hermenéutica juridica — utilizada para mascarar interesses
politicos — alterar profundamente a estrutura politica e eleitoral, influenciando na escolha de

guem seria o condutor das pautas nos préximos dois anos da legislatura dos parlamentares.

De qualguer modo, conforme visto, ndo faltam exemplos sobre a atuacdo do Direito
Eleitoral nos mais variados tipos de eleicdo — seja direta ou indireta —, de modo que o seu

escopo de intervencdo ndo se limita, necessariamente, ao que tradicionalmente se entende como

164 Como, por exemplo, por meio do Mandado de Seguranca n. 34.602/DF, de Relatoria do Min. Celso de Mello,
em que, por meio de decisdo monocratica, se reconheceu que a mudancga de legislatura se apresenta como uma
hipotese em que a reeleigdo se torna possivel.

185 Em que pese o placar ter sido apertadissimo, ficando em 6x5. Por pouco, o préprio Supremo Tribunal Federal,
a quem cabe a guarda da Constituicdo, ndo esvaziou por completo um dispositivo constitucional, meramente por
interesses politicos e pressdes de grupos com poder.

168 E o que dispde o artigo 48, inciso VI, do Regimento Interno do Senado ao dispor que “Art. 48. Ao Presidente
compete: (...) VI - designar a Ordem do Dia das sessdes deliberativas e retirar matéria da pauta para cumprimento
de despacho, correcdo de erro ou omissdo no avulso eletrénico e para sanar falhas da instrucdo;” e o artigo 17,
inciso I, alinea “t” do Regimento Interno da Camara, ao prever que “Art. 17. Sdo atribuices do Presidente, além
das que estdo expressas neste Regimento, ou decorram da natureza de suas fungdes e prerrogativas: (...) designar
a Ordem do Dia das sessdes, na conformidade da agenda mensal, ressalvadas as alteragdes permitidas por este
Regimento;”
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“eleitor”, isto ¢, aquele cidaddo que somente participa do pleito eleitoral por intermédio das
eleicOes diretas, tampouco se limita a esta ou aquela Corte.

E nesse norte que, para fins deste capitulo, também se faz fundamental apontar
brevemente sobre a conceituacdo do termo sujeito-eleitor, inserido no titulo deste espago, com
vistas a entender a finalidade da escolha de tal vocébulo.

Em verdade, cada Deputado e Senador também pode ser, a depender da situacdo, visto
como sujeito-eleitor, como ocorre no caso da eleicdo para a Presidéncia da Camara dos
Deputados e do Senado Federal.

Portanto, de modo a ndo conferir uma interpretagdo restritiva sobre todo o processo
eleitoral, é imprescindivel que aqui se adote uma posicao extensiva, englobando todo e qualquer
tipo de agente que, de algum modo, participe de um processo decisorio, seja por eleicdes diretas,

indiretas ou até mesmo nomeacaes.

Até mesmo as nomeacdes, que, aparentemente, sdo atos predominantemente unilaterais,
também contam com algum tipo de sujeito-eleitor. Exemplificando, peguemos como situacédo

a prépria composicao Tribunal Superior Eleitoral e escolha de seus Ministros.

E cedico que, nos termos do artigo 119 da Constituicio Federal, 0 TSE sera composto

por, no minimo, sete membros, escolhidos:

I - mediante eleicéo, pelo voto secreto:

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

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

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

Até mesmo para a composicdo do TSE, consoante leitura do artigo constitucional
supramencionado, nota-se a existéncia de diversos procedimentos e mecanismos. Um deles,
como observado no inciso |1, se da por intermédio do que ficou conhecido como lista triplice.
Em esséncia, essa lista, elaborada pelo Supremo Tribunal Federal, € composta por trés nomes
de advogados que possuem notavel saber juridico e idoneidade moral, sendo apenas um dos
advogados da relacao escolhido, pelo Presidente da Republica, para ingressar nos quadros de

magistrado da Corte.
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Note que esse processo é complexo, mas revela que, até mesmo nesses casos, existe um
sujeito-eleitor. Para a formacdo da lista, por exemplo, 0s sujeitos-eleitores séo 0s Ministros do
Supremo Tribunal Federal, ao passo que o sujeito-eleitor para nomear apenas um desta lista

triplice é o Presidente da Republica.

Em todo esse procedimento, o Direito Eleitoral possui a prerrogativa de tutela. E aqui
também se faz fundamental dizer que o termo Justica Eleitoral também nédo apresenta uma visdo

restritiva.

Significa dizer que a ideia de Justica Eleitoral, para fins do presente estudo, abrange toda
e qualquer tipo de decisdo jurisdicional que possua competéncia para tratar de matéria eleitoral
e, por conseguinte, impactar de algum modo a estrutura eleitoral. Inegavelmente, os principais

6rgdos que estdo incluidos nessa seara sao 0s previstos no artigo 118 da Constituicao Federal.

Nos termos do artigo mencionado, constituem-se como 6rgdos da Justica Eleitoral: (i) o
Tribunal Superior Eleitoral; (ii) os Tribunais Regionais Eleitorais, (iii) os Juizes Eleitorais e
(iv) as Juntas Eleitorais.

E bem verdade que o foco se destinara para um dos 6rgdos deste rol — o Tribunal
Superior Eleitoral —, mas, conforme visto anteriormente, ndo se pode descartar a importancia
e participacdo de outros 6rgaos, como o Supremo Tribunal Federal, no julgamento de certas
matérias que influam no processo eleitoral*®” ou de alguma forma em situacdes que tenham essa

relacdo candidato com sujeito-eleitor.

Explanados todos esses pontos, ha elementos suficientes para seguir com a dissertacdo
envolvendo o modo como a Justica Eleitoral vislumbra o eleitor e como isso pode, no fim das
contas, criar um ambiente nocivo para o sujeito-eleitor, notadamente por, conforme sera
exposto, partir a jurisdi¢do estatal da premissa de que o sujeito-eleitor necessita de uma larga
tutela.

167 pode-se notar desde as decisdes do STF ja mencionadas anteriormente envolvendo a eleicdo para a Presidéncia
da Mesa do Senado Federal e da Camara dos Deputados, como também certas competéncias para julgar agentes
gue participam dessa estrutura eleitoral. A titulo exemplificativo, ndo se pode olvidar o que previsto no artigo 105,
inciso I, alinea “a”, da Constitui¢do Federal, que fornece a competéncia ao Superior Tribunal de Justica o
processamento e julgamento de acdes que analisem crimes comuns praticados por membros dos Tribunais
Regionais Eleitorais, ou até mesmo o que previsto no artigo 102, também da Constituicdo Federal, que confere ao
Supremo Tribunal Federal a competéncia para processar e julgar acdes constitucionais de controle concentrado.
Certas acOes podem, a depender do caminho, invariavelmente, alterar de maneira profunda o pleito eleitoral. Por
essas razdes, aqui ndo se descarta também uma aplicacéo para estar Cortes das analises criticas aqui feitas e, por
conseguinte, dos possiveis caminhos propostos ao final para evitar a discricionariedade judicial.
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3.1. As visOes positivas e negativas da Justica Eleitoral em face do eleitor

Uma vez mais, ha uma razéo de ser para a disposicao deste topico neste espacgo do texto.
Para gque se entenda o que a seguir sera aduzido, é necessario cumular tudo o que ja lido
anteriormente envolvendo democracia, direito, historia do Direito Eleitoral e Justica Eleitoral,
assim como o papel da jurisdicdo estatal no sistema eleitoral.

Isso porque, a seguir, serdo apresentadas novas teses envolvendo o modo como a Justica
Eleitoral enxerga o sujeito-eleitor e como isso pode impactar a formulacdo do regramento

eleitoral e, ao fim e ao cabo, a propria nocéo de democracia.

Vale o0 apontamento, uma vez mais e desde logo, que esta epigrafe exige um grau de
abstracdo. Ela parte, inicialmente, de uma hipdtese no plano das ideias para, em sequéncia,

observar exemplos empiricos do que aqui aventado.
Feitas essas consideracdes, é viavel dar seguimento.

Entender a historiografia®® da Justica Eleitoral é indispensavel para entender as

assertivas que serdo a seguir expostas.

Ora, conforme se observou anteriormente, quando se fala na evolucdo histérica da
Justica e do Direito Eleitoral, nota-se que o seu surgimento remonta aos constantes esfor¢os em
garantir a lisura do pleito eleitoral. Desde uma elei¢do tecnoldgica que conta com urnas
eletronicas, até a votagdo feita de modo falado, como ja ocorreu na época do Império®®, o
processo eleitoral exige que certas regras sejam observadas.

Eis, por conseguinte, a principal razdo de ser — ndo a Unica, € verdade — da criacdo de
um Direito Eleitoral. Apesar de parecer um caminho natural, o Direito Eleitoral representa algo

muito maior: a tentativa de assegurar que o processo decisorio seja observado e respeitado.

168 Que, conforme ja dito na epigrafe da evoluc&o historiogréfica do Direito Eleitoral e da Justica Eleitoral, merece
uma atencdo semantica.

169 Nesse sentido, ver: PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas. Ordenacdes, e leys do reyno de Portugal,
confirmadas, e estabelecidas pelo senhor Rey D. Jo&o IV. Lisboa: No Mosteiro de S. Vicente Camara Real de Sua
Magestade da Ordem dos Conegos Regulares, 1745. 5 volumes.
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A confirmacdo dessa assertiva pode ser feita por intermedio da investigacéo de diversas
passagens, em momentos histdricos distintos, que demonstravam o interesse principal em evitar

fraudes no processo de sufragio, seja la de qual modo o sufragio era consubstanciado.

Nas Ordenacgdes Filipinas, por exemplo, ha trechos especificos que revelam a incessante
busca pela aplicagdo das regras ali postas.1’® No mesmo sentido, apds a primeira Constituicdo
brasileira, ainda na década de 20 do século XIX, nota-se o esforco pela estrita observancia de

aspectos praticas nos dias das elei¢des.!™*

Seja como for, é interessante observar que a Justica Eleitoral, desde a sua criacdo, até
os dias atuais, possuia a principal prerrogativa de proteger a lisura do pleito eleitoral. Desde as
primeiras legislacGes, que ainda eram editadas por Portugal, até as mais atuais, fato é que todas
visam a assegurar o devido procedimento do sufrdgio — e se valem dos mais variados

mecanismos para tal.

A grande passagem das decisOes eleitorais para magistrado representou importante
avanco para isso. Ora, se aqui é levantada a hipdtese de um ultrapasse de competéncia da Corte
eleitoral, imagine a época em que o0s préprios politicos eram responsaveis por decidir e nomear

as pessoas que iriam julga-lo.

Ruy de Oliveira, citando Pontes de Miranda, revela de maneira propicia essa transicao:

Pelo antigo regime, a parte decisoria estava entregue ao Poder Legislativo,
Unico que conhecia das arguices de incompatibilidade e inelegibilidade,
reconhecimento ou perda de mandato, enfim, ao 6rgdo essencialmente politico
se entregava causa da mesma natureza. O mal desastrado de tal sistema
dispensa criticas. Norteando-se pela orientacdo do Codigo de 1932, o
constituinte, sabiamente, despolitizou toda a verificagdo de poderes, na
expressao do eminente Pontes de Miranda, judicializando a proclamagdo dos
eleitos e excluindo o elemento politico na formagéo dos corpos politicos e na
eleicdo do cargo politico maior, o de Presidente da Republica.t™

170 Nesta legislagdo, por exemplo, se recorre a um “juramento dos Santos Evangelhos” para garantir a verdade e o
bem dos cargos. PORTUGAL. Ordenacdes Filipinas. Ordenacdes, e leys do reyno de Portugal, confirmadas, e
estabelecidas pelo senhor Rey D. Jodo IV. Lisboa: No Mosteiro de S. Vicente Camara Real de Sua Magestade da
Ordem dos Conegos Regulares, 1745. 5 volumes, p. 144.

171 “Ficava, entdio, constituida a mesa paroquial, 2 qual competia: 1) reconhecer a identidade dos votantes; 2)
receber as cédulas, numera-las e apura-las; 3) requisitar a autoridade competente as medidas necessarias para
manter a ordem na assembléia eleitoral, e fazer observar a lei.”. FERREIRA, Manoel Rodrigues. Op. cit., 2001, p.
178.

12 MIRANDA, Pontes de. In: SANTOS, Ruy de Oliveira. Codigo Eleitoral anotado. Rio de Janeiro: Metrépole
Editora, 1937, p. 11.
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Acontece que, malgrado tal interesse de proteger a lisura do procedimento eleitoral
tenha tido importantes avancos, notadamente com a prépria evolucdo da Justica Eleitoral, aqui
levanta-se como hipdtese que esta tem servido cada vez mais como uma verdadeira fonte
modificadora dos rumos democraticos — e que, a depender do desenvolver da historia, podera
até se enquadrar no mesmo contexto critico que o Direito Eleitoral ja foi vitima nos tempos

pretéritos.

Para entender tal assertiva, € necessario apontar, antes, que a Justica Eleitoral possui
diversas frentes de atuacdao. A mais nitida consiste na atuacdo em face dos candidatos, partidos
e todos os agentes que participam diretamente das eleicdes com vistas a adquirir o cargo
publico, assim como aqueles que, em que pese ndo concorram diretamente ao cargo, fazem

parte do processo para a sua eleicao.

Todavia, apesar de essa ser a principal atuagdo, pouco se estuda o impacto disso para
uma outra vertente: a vertente do candidato, que também é uma das atuacdes possiveis — e
principais — da Justica Eleitoral, como por exemplo no fato de que é ela quem dita também

aos eleitores diversos regramentos do que pode ou nao ser feito.

E é exatamente a intersecdo dessas duas atuacbes que deve ser observada. Por
intermédio do espaco que a Justica Eleitoral possui para participar ativamente do processo
eleitoral envolvendo tanto os candidatos, quanto os eleitores, nota-se um movimento cada vez
maior de, a partir de suas prerrogativas, tratar os agentes do sufragio eleitoral de determinado

modo.

Explica-se: inegavelmente, em decorréncia de suas atribuigdes, a Justica Eleitoral pode
formar decisdes e entendimentos que, no fim das contas, influenciam o processo eleitoral. Isso
é plenamente possivel no ordenamento juridico brasileiro, que se assenta precipuamente na

estrutura do civil law.1"®

O cerne da questdo, no entanto, gira em torno de como essa atuacao se constroi, ou, em

outras palavras: qual a premissa que parte a Justica Eleitoral em seu processo decisorio?

173 Sistema em que ha a predominancia da formulagcdo de normas escritas para sua consequente aplicagéo. Sobre
o assunto, aponta Patricia Perrone Campos Mello que “J& nos ordenamentos de origem romanica, caberia a lei a
funcéo de protagonizar a manifestacdo do direito, incumbindo-se as decisfes judiciais papel meramente acessério
e mediato, como fonte explicitadora e declaradora do significado do ordenamento positivo. Assim, a determinacdo
da solucdo aplicavel a uma demanda especifica dar-se-ia pelo mecanismo da subsunc¢do das situagdes de fato na
regra geral legislada, cujo significado seria revelado através da atividade interpretativa.”. Ver: MELLO, Patricia
Perrone Campos. Precedentes: o desenvolvimento judicial do direito no constitucionalismo contemporaneo. Rio
de Janeiro: Renovar, 2008, p. 15.



7

Filosoficamente falando — aqui, uma vez mais, no mundo das ideias — percebe-se um
movimento cada vez maior no sentido de que a Justica Eleitoral trata o eleitor a partir do que

se pode chamar de “visdo negativa do sujeito-eleitor”.

Tratar o sujeito-eleitor a partir de uma visdo negativa, nos termos aqui colocados,
significa dizer que a Justica Eleitoral parte da premissa de que o individuo capaz de participar
do sufragio ndo somente pode, como deve ser tutelado, isto €, que é obrigatoriedade de o Estado

criar mecanismos para tutelar e proteger o eleitorado.

Em outras palavras, a visdo negativa pode ser entendida como a percepgéo, por parte da
Justica Eleitoral e dos magistrados que a compdem, de que o individuo ndo possui uma visao
critica e mecanismos de discernimento para avaliar o pleito eleitoral, requisitando de uma tutela

estatal para evitar influéncias indevidas.

E uma visdo valida, mas potencialmente perigosa. E bem verdade que a Justica Eleitoral
possui uma importante e necessaria atuacdo para prevenir que os eleitores ndo sejam vitimas
das praticas mais abominaveis — como ser obrigado a votar em determinado candidato sob
pena de sofrer sanc@es (fisicas, econdmicas ou psicoldgicas) —, tampouco sejam influenciados
por situacdes que ndo condizem com a realidade — como por exemplo promessas de campanha

que, concretamente, sdo inviaveis de serem realizadas.

A Justica Eleitoral, nesse diapasao, é fundamental para o processo eleitoral. A critica,
porém, ndo reside propriamente dita nessa seara. Assim como nos mais diversos setores, ter
uma visdo demasiadamente exagerada sobre algo pode significar, ao revés do que proposto, um
retrocesso para toda a estrutura posta. Em uma frase: acreditar piamente que o eleitor deva ser
tutelado em todas as fases e procedimentos de modo a evitar fraudes no processo eleitoral pode

ter um efeito reverso.

Esse efeito reverso, em sua esséncia, necessita de um entendimento inicial abstrato para,
na sequéncia, percebermos a sua aplicagdo empirica— aqui, notadamente, por meio de analises

de decisbes proferidas no ambito do Tribunal Superior Eleitoral.

Este ciclo também acontece com o outro lado da moeda. Se foi apresentada a teoria que
rodeia a visdo negativa da Justica Eleitoral perante o eleitor, também temos o que aqui se

denomina como “visdo positiva do sujeito-eleitor”.

Esta, diametralmente oposta a negativa, gravita em torno da suposi¢do de que quanto

menos tutela estatal para o sujeito-eleitor, melhor. Aqui, entende-se que o sujeito-eleitor deve
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ser plenamente capaz de exercer a sua autonomia da vontade e exercitar o seu direito ao voto

da maneira como bem entender.

A0 mesmo passo, caberia ao sujeito-eleitor realizar a distincdo das situacdes que sao
verossimeis para as situacdes que sdo irreais, isto é, caberia a ele o discernimento do que um

candidato esta dizendo ou nao.

A titulo exemplificativo, caberia ao candidato ter a ciéncia de que, malgrado um
candidato se diga como representante divino aqui na Terra, ele ndo passa de uma espécie de

grande charlatdo que se vale de um elemento espiritual para angariar votos.1’4"

Nesse diapasdo, € interessante apontar teoria desenvolvida por Jonathan Haidt em sua
obra “The Righteous Mind: Why Good People are Divided by Politics and Religion”’®. No
livro, o autor traz interessantissima tese a respeito do porque é tdo complicado debater e, pior,
convencer o lado oposto de alguma coisa, ainda que se tenha diversos elementos que

comprovem o contrario do que o outro lado pensa.

A obra do autor merece uma especial atencdo, notadamente porque ela traz preciosas
licBes para 0 que aqui se estuda. Dentre os destaques, o primeiro a ser feito gravita em torno da
complexa situacdo que se vive hd muito tempo: individuos que, a despeito de diversas provas

que revelam o contrério, continuam a defender um pensamento que nédo se sustenta.

E que, segundo Haidt, a sociedade possui um grande dilema: o fato de que primeiro elas
seguem as préprias intuicdes para formar a crenca para, somente depois, buscarem explicaces

supostamente racionais para o que elas defendem.

Seria dizer: as pessoas primeiro acreditam para depois tentarem justificar a sua crenca.

174 Jair Bolsonaro, que possui forte base de apoio cristd, também ja se valeu deste elemento. Em maio de 2019, o
Presidente publicou em suas redes um video em que um pastor dizia que ele havia sido escolhido por Deus para
estar no cargo. Disponivel em: https://exame.com/brasil/bolsonaro-publica-video-de-pastor-dizendo-que-ele-foi-
escolhido-por-deus/. Acesso em 17 de junho de 2021.

175 E, aqui, ndo se olvida que, a depender da crenca do candidato, ele realmente se ache um representante divino
em espaco terreno. Apesar de, muitas vezes, candidatos assim se autoproclamarem. E ndo ha como refutar de
maneira completa em decorréncia de eles mexerem com um aspecto altamente abstrato e impalpavel. E dizer: ja
gue se mexe com um aspecto religioso e cada um possui a liberdade de manifestar sua crenga, a refutacéo fica uma
tarefa quase que impossivel.

176 HAIDT, Jonathan. The Righteous Mind: Why Good People are Divided by Politics and Religion. Nova lorque:
Pantheon Books, 2012.
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https://exame.com/brasil/bolsonaro-publica-video-de-pastor-dizendo-que-ele-foi-escolhido-por-deus/

79

Para tanto, basta pensar na situagdo envolvendo a ida do homem a lua. Criou-se uma
larga teoria da conspiracdo levantando uma infundada hipétese de que o homem jamais teria

ido para a lua e que isso tudo ndo passou de um simples arranjo cinematografico.’”

Essa situacdo é muito ilustrativa do que propde Haidt. A partir dos argumentados
levantados pelos conspiracionistas, fica evidente que eles primeiro formaram a sua ideia a partir
de uma intuicdo e a partir de suas crencas para, posteriormente, tentarem justificar as razes

pelas quais 0 homem néo teria ido a lua.

Observe, por exemplo, a situacdo da bandeira. Bastou um pequeno “trémulo” da
bandeira norte-americana fixada pelos astronautas para que 0s conspiracionistas tomassem isso
como uma “evidéncia” de que a cena teria sido forjada, uma vez que na lua ndo ha vento e que,

portanto, a bandeira ndo poderia ter se mexido.

Uma simples explicacdo fisica ja é o suficiente para desmoronar tal conspiracéo,
notadamente porque, de fato, ndo foi um vento que tremulou a bandeira. Na verdade, houve
uma ondulacéo no tecido por conta da haste vertical no momento em que a bandeira foi fincada.
Essa ondulacdo, que conferiu a bandeira um pequeno movimento, natural pela acédo fisica e
mecanica promovida pelo astronauta ao fincar o objeto, deu uma ilusdo de que ela teria se

movimentado por conta de um vento.

Apesar de contar com uma explicacdo muito elementar da ciéncia, isso foi suficiente
para servir como combustivel aos conspiracionistas, que utilizam constantemente esse — e

dezenas de outros — argumentos cientificamente invalidos.

Significa dizer: eles primeiro formulam suas crencas a partir da intuicdo e do que lhes
convém, para posteriormente ancorar suas opinides em supostos argumentos — que, cCOmo se

VEé, nem sequer se sustentam.

E ndo ficamos adstrito ao exemplo da ida do ser humano a lua. Atualmente, ganha forca
o movimento que ficou conhecido como “terraplanismo”, que conta com um grupo de

individuos que defendem que a Terra € plana. E ndo possuem nenhuma explicacéo cientifica

177 Ver: VEIGA, Edison. O que pensam os que ndo acreditam que o homem chegou (12 vezes) a Lua. Disponivel
em: https://www.bbc.com/portuguese/geral-48916172. Acesso em 17 de junho de 2021.
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para tal, chegando a argumentar, inclusive, que o Planeta seria rodeado por imensas paredes

glaciais.!’

O segundo destaque a ser feito na obra do autor € um desdobramento do primeiro. Ciente
de que ha esse grande problema envolvendo a formacdo de opinies, 0 autor aponta graves
desdobramentos que isso pode trazer.

E que, conforme aduz em seu livro, os individuos, quando estdo em situacdes que nio
precisam justificar as suas crengas, tendem a agir de uma maneira mais desleixada, irracional e
suscetivel a erros grosseiros, enquanto que quando as pessoas precisam justificar seus atos, elas

tendem a ser mais racionais, sistematicas e criticas.

Veja 0 que o0 autor diz sobre 0 assunto, citando experimentos conduzidos por Tetlock:

Tetlock suggests a useful metaphor for understanding how people behave
within the webs of accountability that constitute human societies: we act like
intuitive politicians striving to maintain appealing moral identities in front of
our multiple constituencies. Rationalists such as Kohlberg and Turiel
portrayed children as little scientists who use logic and experimentation to
figure out the truth for themselves. When we look at children’s efforts to
understand the physical world, the scientist metaphor is apt; kids really are
formulating and testing hypotheses, and they really do converge, gradually,
on the truth. But in the social world, things are different, according to Tetlock.
The social world is Glauconian. Appearance is usually far more important than
reality. In Tetlock’s research, subjects are asked to solve problems and make
decisions. For example, they’re given information about a legal case and then
asked to infer guilt or innocence. Some subjects are told that they’ll have to
explain their decisions to someone else. Other subjects know that they won’t
be held accountable by anyone. Tetlock found that when left to their own
devices, people show the usual catalogue of errors, laziness, and reliance on
gut feelings that has been documented in so much decision-making research.
But when people know in advance that they’ll have to explain themselves,
they think more systematically and self-critically. They are less likely to jump
to premature conclusions and more likely to revise their beliefs in response to
evidence.!™

Para a realidade do presente estudo, tal assertiva é muito rica em contetdo. E que,

quando se fala em sufragio, a relacdo sujeito-eleitor com candidato perpassa por incontaveis

18 GUROVITZ, Helio. O que o movimento dos terraplanistas nos ensina. Disponivel em:
https://oglobo.globo.com/epoca/o-que-movimento-dos-terraplanistas-nos-ensina-23538845. Acesso em 17 de
junho de 2021.

1% HAIDT, Jonathan. The Righteous Mind: Why Good People are Divided by Politics and Religion. Nova lorque:
Pantheon Books, 2012, p. 90.
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situacOes de crenca e formacédo de opinido. E mais ainda: por formagao de grupos fechados e
que sO se escutam, ao passo que rechacam todo e qualquer argumento do outro lado.

A obra de Jonathan Haidt também se debruca sobre essa polarizacdo politica. Apesar de
0 autor reconhecer a complexidade da situacéo e dificuldade em se conectar com outros grupos,
ele aponta que ndo é uma tarefa impossivel. E é uma tarefa necesséria. Mas ndo somente se
conectar para rechacar e rebater os outros argumentos. Como aduz o préprio autor, deve-se,
mais do que isso, entender os pontos do outro lado antes de fazer julgamentos morais sobre o

pensamento adverso.*8°

Os elementos acima mencionados também sdo amplamente utilizados no ambito
religioso. E, nesse diapasdo, se mexe com um elemento muito mais delicado, especialmente por
colocar em conflito liberdades de crenga com influéncias infundadas de candidatos. Seria dizer:
como distinguir de fato a representatividade religiosa de um candidato com o charlatanismo
espiritual? Por ora, parece ndo haver uma resposta muito clara sobre isso, ao passo que, quando
se analisa a atuacao dos agentes do Direito Eleitoral, parece se criar zonas ainda mais cinzentas

sobre o assunto, como por exemplo na tipificacdo do ilicito do abuso de poder religioso.

A forca desses elementos € tdo forte que pesquisa realizada pela Pew Research Center?8!
no ano de 2020 revelou que cerca de um ter¢o dos norte-americanos enxerga a “mao divina”
nas eleigdes presidenciais, assim como 27% dos entrevistados acredita que Donald Trump foi
escolhido como reflexo dos desejos divinos, apesar de os mesmos entrevistados (5%) afirmarem
gue ndo necessariamente a politica de Trump é aprovada por Deus. Os graficos chamam atencao

e podem ser abaixo observados:

180 F o que pode ser observado quando Haidt diz que “This book explained why people are divided by politics and
religion. The answer is not, as Manichaeans would have it, because some people are good and others are evil.
Instead, the explanation is that our minds were designed for groupish righteousness. We are deeply intuitive
creatures whose gut feelings drive our strategic reasoning. This makes it difficult—but not impossible—to connect
with those who live in other matrices, which are often built on different configurations of the available moral
foundations. So the next time you find yourself seated beside someone from another matrix, give it a try. Don’t
just jump right in. Don’t bring up”. Ver: HAIDT, Jonathan. The Righteous Mind: Why Good People are Divided
by Politics and Religion. Nova lorque: Pantheon Books, 2012, p. 337-338.

morality until you’ve found a few points of commonality or in some

other way established a bit of trust. And when you do bring up issues

of morality, try to start with some praise, or with a sincere expression

of interest.

We’re all stuck here for a while, so let’s try to work it out.

181 SMITH, Gregory. About a third in U.S. see God’s hand in presidential elections, but fewer say God picks
winners base on policies. Washington: Pew Research Center, 2020.
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E interessante observar, indo além dos dados, que ha uma espécie de gradagao nos niveis

de crenga. Enquanto ha um grupo maior que acreditam nos planos divinos para as elei¢@es, ha

um grupo menor que acredita na aprovacédo direta do cargo politico por parte de uma entidade

superior. A indagacao que fica, todavia, é: essas estatisticas revelam a necessidade de um maior

ou menor controle por parte do Estado?
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A resposta, é verdade, ndo é meramente binaria de sim ou ndo. Existem muitas variaveis
que devem ser observadas. A liberdade de crenca, assim como o direito de escolha autbnoma
de voto, sdo liberdade constitucionalmente asseguradas — seja no sistema norte-americano, por

182 183

intermédio da Primeira Emenda*® e da Décima Quinta Emenda~®°, seja no sistema brasileiro,

por disposicao dos artigos 5°, inciso VIII e artigo 14, ambos da Constituicdo Federal.

Uma pesquisa que revela uma alta porcentagem de crenca em algo divino nédo
necessariamente quer dizer algo ruim. Até mesmo em sociedades teocraticas, ndo se pode fazer
uma associacdo direta entre o nivel de discernimento no sufragio com o nivel de crenga da

sociedade. Acreditar em algo e votar por conta disso ndo quer dizer, de pronto, algo ruim.

Ha um problema, todavia, nessa situacdo. Se um magistrado enxerga como nociva esse
contexto e passa a empreender esforgos para “proteger o eleitor”, ele estara, a partir de sua visao

de mundo e suas convicgdes, influenciando o que chega até o sujeito-eleitor.

Perceba, portanto, como se constitui um paradoxo: sob pretexto de proteger a liberdade
de escolha do sujeito-eleitor, 0 magistrado cria e estabelece regras. Acontece que tais regras sao
positivadas por meio de suas crencgas e visdes de mundo: a crenca de que ndo se deve, por
exemplo, misturar politica com religido. O sujeito-eleitor, portanto, € limitado no seu exercicio
de sufragio. Assim, uma regra estabelecida para permitir a autonomia do eleitor acaba criando

uma maior limitacéo.

O exemplo mais claro disso talvez resida no abuso de poder religioso — cuja tipificacao
foi resultado de uma interpretacdo extensiva por parte do Tribunal Superior Eleitoral. Mas esse
assunto seréa reservado para epigrafe especifica.

Em sintese, a visao negativa e positiva da Justica Eleitoral em face do eleitor constituem-
se como basilar para os desdobramentos da atuacdo daqueles que compdem tal 6rgédo, tendo em
vista que, a depender da visdo do julgador, uma posi¢do mais restritiva ou extensiva pode ser

adotada, sob o falso pretexto de prote¢do ao sujeito-eleitor.

Apresentados os dois lados, aqui mais uma vez resgatamos a nogao de que esta tese

necessita de um certo grau de abstracdo. A abstracdo, nesse caso, seja qual visdo se adote —

182 Diz o texto original: “Congress shall make no law respecting an establishment of religion, or prohibiting the
free exercise thereof; or abridging the freedom of speech, or of the press; or the right of the people peaceably to
assemble, and to petition the Government for a redress of grievances.”.

183 A Décima Quinta emenda, por seu turno, assevera: “The right of citizens of the United States to vote shall not
be denied or abridged by the United States or by any State on account of race, color, or previous condition of
servitude.”
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positiva ou negativa — esta voltada para o entendimento de um ciclo. Como todo ciclo, ele
possui etapas. Para entendé-lo, é preciso resgatar as ideias do estudo em comento.

Para existir toda a estrutura de uma Justica Eleitoral, é necessario, por ébvio, que, antes,
exista a formacdo de uma sociedade. Formada a sociedade, as estruturas sociais, politicas e
governamentais surgem, em esséncia, a partir das crencas dos individuos que ali habitam; e

esses elementos também se perduram por conta da crenca.

Acompanhado dessa formacdo social, naturalmente ha um processo para que certos
individuos sejam responséveis por determinadas fungdes. Dentre elas, uma das funcGes se

associa com a incumbéncia de ser o representante dagquele povo.

Com vistas a permitir que essas crencas se tornem factiveis e eficazes, ha a necessidade
de que regras praticas sejam criadas para orientar COmo esse Ou esses representantes serao

escolhidos. No caso brasileiro, ha a necessidade de que se permita o sufragio universal.

Para tanto, sdo criadas estruturas e regras, tais como Institui¢oes, legislagdes e normas
para regulamentar todo esse procedimento. Os representantes aptos para participar,

inegavelmente, devem se submeter aos ditames postos.

Acontece que este regramento pode surgir a partir tanto de uma visdo mais positiva,

guanto de uma visdo mais negativa em face do eleitor.

Caso seja uma visdo mais positiva, entdo se pensa em um suposto nivel maior de espaco
de escolha do sujeito-eleitor do candidato. No entanto, existindo um maior nivel de liberdade,
entdo o sujeito-eleitor também estara sujeito a influéncias maléficas de certos grupos,

especialmente aqueles que possuem maiores recursos.

Nesse ponto, vale a breve menc¢éo de que ndo diversos os estudos que se dedicaram a

analisar se ha uma relagio de interdependéncia entre as eleicdes e os recursos financeiros.®*

184 Nesse sentido: BARON, David. Service-induced campaign contributions and the electoral equilibrium. The
Quarterly Journal of Economics, v. 104, n. 1, p. 45-72, 1989. CHAPPEL, Henry. Campaign contributions and
congressional voting: A simultaneous probit-tobit model. The Review of Economics and Statistics, v. 64, n. 1, p.
77-83, 1982. KAU, James; RUBIN, Paul. Self-interest, ideology and logrolling in congressional voting. Journal
of Law and Economics, v. 22, p. 365-384, 1979. PALDA, Filip. How Much is Your Vote Worth? The Unfairness
of Campaign Spending Limits. San Francisco: ICS Press, 1994. SHEPARD, L. Does campaign spending really
matter? The Public Opinion Quarterly, v. 41, n. 2, p. 196-205, 1977. SILBERMAN, Jonathan; DURDEN, Garey.
Determining legislative preferences for the minimum wage: An economic approach. Journal of Political Economy,
v. 84, n. 2, p. 301-329, 1976. SNYDER, James. Campaign contributions as investments: The u.s. House of
representatives. The Journal of Political Economy, v. 98, n. 6, p. 1195-1227, 1990. STRATMANN, Thomas. Some
talk: Money in politics. A (partial review of the literature. Public Choice: Springer, vol. 124, n. 1, p. 135-156,
2005. WELCH, William. The economics of campaign funds. Public Choice: Springer, v. 20, 1975.
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N&o somente uma influéncia para a campanha em si para elei¢cdo do candidato, como
também uma influéncia de agenda no proprio espaco politico que o individuo venha a
potencialmente ocupar, ou seja, fazer com que um determinado politico acabe agindo de acordo
com alguns interesses por conta dessa dependéncia e influéncia econémica de um poderoso

grupo detentor de recursos.*®®

Como resultado desta visdo positiva, pode-se pensar nos sujeitos-eleitores influenciados
ndo necessariamente pelo Estado, mas pelos grupos que possuem os maiores e mais adequados

recursos.

Caso a posi¢do adotada seja a de uma visdo negativa, entdo o caminho mais provavel é
o0 de que exista um menor grau de espaco para a liberdade individual do sujeito-eleitor. Nessas
condices, entdo as influéncias maléficas e restri¢des partirdo do proprio Estado, gerando como
resultado uma tutela estatal perante os sujeitos-eleitores calcada na estrita observancia dos

ditames por eles postos.

N&o € ociosa a énfase de que aqui ndo se condena que sejam respeitadas as regras da
legislacdo eleitoral. Pelo contrario, aqui se busca investigar até que ponto, diante da legislacéo
eleitoral j& existente, a Justica Eleitoral tem agido de maneira extensiva para, a partir de sua
visdo Institucional e dos magistrados que a compdem, influenciarem o0 modo como agem 0s

préprios candidatos e eleitores.

E ndo se pode olvidar que até mesmo a Justica Eleitoral, conforme ja visto, possui
competéncia para regulamentar o processo eleitoral, ditando regras e atitudes praticas para o
procedimento do sufrdgio — cuja atuacdo também pode influenciar no modo como os

candidatos e os sujeitos-eleitores agem.

E quase como se criassem barreiras e obstaculos que velassem os interesses reais dos
sujeitos-eleitores, uma vez que essa atuacao pode fazer com que o sujeito-eleitor tenta para esta

ou aquela direcéo.

185 Daniel aponta que “A alteragdo da Electoral Law, nos Estados Unidos em 1971, mobilizou a atengéo publica
para 0 modo como os candidatos e as organizacdes politicas conseguiam financiamento, principalmente privado,
para as campanhas. A partir de entdo, muitos cientistas politicos e economistas se juntaram na busca de respostas
para 0 modo como corporacdes e cidaddos, com recursos desiguais na sociedade, influenciam o sistema
democréatico em dois momentos. Primeiro, no periodo de campanha, financiando determinados candidatos e
partidos; segundo, influenciando o comportamento dos representantes eleitos, pressionando as decisfes e a agenda
do Congresso.”. Ver: MARCELINO, Daniel. Sobre dinheiro e elei¢cBes: um estudo dos gastos de campanha para
0 Congresso Nacional em 2002 e 2006. Dissertagdo de mestrado. Brasilia: Universidade de Brasilia, 2010, p. 16.
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Como bem aponta o cientista politico Luis Felipe Miguel, esse contexto revela um
problema maior: “se 0s individuos estdo submersos na ‘falsa consciéncia’ e encontram
obstaculos para a identificacéo de seus interesses verdadeiros, tais fendmenos de alienacdo

continuariam presentes, independentemente do acesso de tais ou quais pessoas ao poder” &

Para a realidade deste estudo, podemos entender esses obstaculos como a atuacdo da
Justica Eleitoral a partir da visdo negativa do sujeito-eleitor, que, ao entender que ele precisaria

desta tutela, acaba estabelecendo a tendéncia pela qual o eleitor ird agir.

Fazendo um paralelo com o mundo digital, seria o equivalente ao que ocorre com 0
algoritmo das redes sociais, que, a depender de seu posicionamento, te entregava um ou outro
conteddo, influenciando no que vocé vé, no que vocé tem acesso e, por conseguinte, criando
uma visdo de mundo para vocé de acordo com os interesses que o algoritmo acha mais adequado

para vocé. '8’

E se esse tipo de situagdo ja ensejou em um dos maiores escandalos cibernéticos!®® dos
ultimos tempos e rendeu uma série de investigacdes, por que também ndo pensar nesse tipo de

influéncia nas InstituicBes ja postas e nos métodos que elas utilizam?

Seja por qual Otica que se olhe a situacdo, o que deve ser entendido é que ambas as
visdes possuem lados positivos e negativos, assim como abrem margem para indagacdes. A
sintese de cada visdo, inclusive, pode ser representada por meio do seguinte infografico Apenso
3):

18 MIGUEL, Luis Felipe. A democracia e a crise de representacdo politica: a accountability e seus impasses.
Coimbra: VIII Congresso Luso-Afro-Brasileiro de Ciéncias Sociais, 2004, p. 14.

187 Ver: RAMOS, Daniela Osvald. A influéncia do algoritmo. Revista Communicare., v. 17, 2017.
SCARTASSINI, Veronica; MOURA, Ana Maria Mielniczuk; JUNIOR, Rene Faustino Gabriel. Ciéncia da
informac&o, algoritmos e midias sociais. 2° Forum de Estudos em Informagéo, Sociedade e Ciéncia, v. 2, 2019.
18 Ver: ISAAK, Jim; HANNA, Mina. User Data Privacy: Facebook, Cambridge Analytica, and Privacy
Protection. IEE Computer Society: Computer, 2018.
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potencial influéncia dos candidatos. O que aqui se observa, em verdade, é que ha uma urgéncia
para trazer este suposto péndulo para uma metrica de balanca, em que seria possivel equilibrar

as duas visfes — como sera propriamente dito no capitulo da Teoria da Decisao Judicial.

3.2. O papel de outras InstituicOes para a democracia

E assim que as democracias morrem agora. A ditadura ostensiva — sob a
forma de fascismo, comunismo ou dominio militar — desapareceu em grande
parte do mundo. Golpes militares e outras tomadas violentas do poder sédo
raros. A maioria dos paises realiza elei¢bes regulares. Democracias ainda
morrem, mas por meios diferentes.

Muito j& se falou sobre como o Judiciario — e mais especificamente, a Justica Eleitoral
— tem atuado de uma maneira que pode influenciar a propria democracia. Todavia, uma

pergunta deve ser feita: o Judiciario foi o Unico Poder que contribuiu para essa situacao?

A partir de uma analise preliminar, no presente estudo levantou-se como hipétese que,
em que pese a Justica Eleitoral conte com essa ampla margem para a discricionariedade, outros
Poderes e Instituices também colaboraram para essa distribuicdo de competéncia para o
Judiciario, de modo que, em vez de ser uma espécie de equilibrio de Poderes, houve uma

distribuicdo pensada de maneira equivocada.

Seria dizer que também se objetiva investigar até que ponto outras InstituicGes e Poderes
contribuiram para permitir que se chegasse no nivel aqui levantado de discricionariedade,
dissecando a responsabilizacdo ndo somente da Justica Eleitoral, mas de outros entes que, a

partir de suas competéncias, agiram nesse sentido.

Ao mesmo tempo, outra indagacgéo surge. Apesar de ter essa possibilidade de que outras
InstituicOes ajudem nesta discricionariedade, ndo seria viavel pensar que a Justica Eleitoral, em

certos casos, atua em resposta aos empreendimentos de outros Poderes?

Em outras palavras, seria como indagar: diante de arbitrariedades, usurpagdes de

competéncia e praticas antidemocraticas e que fragilizam as Institui¢Ges, sera que a atuacao da

189 EVITSKY, Steven. ZIBLATT, Daniel. Como as democracias morrem. Rio de Janeiro: Zahar, 12 ed, 2018, p.
16.
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Justica Eleitoral visa a servir como um balanceamento, aplicando a nogdo de freios e

contrapesos?

Ora, € que ndo ¢é justo apenas apontar julgamentos para essa atuacao da Justica Eleitoral
— que aqui, é verdade, se coloca em um espectro de critica— sem entender o devido contexto
em que ela se insere e também a influéncia que outras Instituicdes e Poderes possam ter nesse

desenvolvimento.

Para tanto, este subcapitulo se dividira em duas etapas: primeiro, sera feita uma
exposicao envolvendo a prépria confeccao, pelos outros Poderes, especialmente o Legislativo,
de competéncia para a Justica Eleitoral atuar com maior liberdade, para, em sequéncia,
enderecar como a propria atuacdo de Cortes Eleitorais, ainda que de certa forma discricionéria,

pode representar um contra-movimento a certos empreendimentos de outros Poderes.

Exemplo bastante ilustrativo deste primeiro ponto pode ser observado a partir do caso

envolvendo a Lei Complementar n. 64/90.

E que, quando da aprovacdo da mencionada Lei, havia essa ideia por parte do proprio
Legislativo em conferir tamanho poder ao Judiciario, conforme apontava o proprio relator do
Projeto de Lei n. 03, de 1990:

Inaceitavel que em matéria penal (...) a lei ndo defina, de modo claro, a
conduta a ser reprimida, deixando ao Judiciario o arbitrio para tipificar os
ilicitos do abuso de Poder econémico no Pais. (...) A norma prevista no art.
23, prevé a livre apreciacdo de fatos publicos e notérios pelo Tribunal na
formacdo de sua convicgdo ndo elimina a necessidade de a lei definir com
precisdo a conduta tipo. Pelo contrério art. 23 trata especificamente de
assegurar a independéncia do Tribunal na analise da prova dos indicios e
presuncgdes, ndo dispensando, portanto, a enumeracdo precisa dos ilicitos de
abuso do poder econémico.1*

Isso faz com que uma concluséo fundamental seja pontuada: o fato de que a Justica
Eleitoral ndo conta com tamanha discricionariedade meramente por escolha propria, tampouco

conseguiu esse espago da noite para o dia.

1% CAMARA DOS DEPUTADOS. In: LOPES, Ney. Apresentacdo do Projeto pelo Deputado Ney Lopes.
Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=234068. Acesso em
25 de maio de 2021.
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Em verdade — e € essa a premissa deste capitulo — a Justica Eleitoral sé estd assim
hoje também por conta da participacdo de outras Instituicdes ao longo da histéria, como pdde
ser visto até mesmo no contexto de aprovacao da Lei Complementar n. 64, em que o Legislativo,

deliberadamente, tinha essa pretenséo.

Desse modo, ndo se pode apenas apontar a Justica Eleitoral como grande causadora das
hipdteses aqui levantadas. Nao é isso. Apesar de o estudo ter o enfoque neste érgdo do
Judiciério, fato é que, para fins de sinceridade académica, ndo se poderia deixar de estudar como

outras InstituicBes contribuiram para a criagdo destes problemas.

Se, hoje, é possivel notar diversos parlamentares que criticam a atuacdo da Justica
Eleitoral'®!, se faz imperioso observar se os proprios antecessores dos parlamentares nio

colaboraram para a construgdo de uma atuacao limitadora.

E isso desemboca em diversos outros pontos. Apesar de ser possivel estudar a
judicializacdo da politica, objeto que tem sido amplamente estudado nas ultimas décadas®®?,

uma ressalva importante sobre esse fendmeno também deve ser feita.

E que, se hoje ha uma forte critica envolvendo uma judicializacdo da politica, ndo se
pode ignorar a contribuicdo de outras esferas para a chegada neste status quo atual. Seria
paradoxal afirmar que ha uma atuacéo usurpadora do Judiciario se, a0 mesmo passo, notou-se
que, historicamente, o Legislativo abriu um forte precedente e uma forte margem para o inicio

de uma atuacdo mais elastica da jurisdicdo estatal.

Isso ndo significa dizer, todavia, que, por conta desses fendmenos histdricos, que é certa
e adequada certas atuacdes usurpadoras por parte do Judiciario. O que se coloca aqui, como
contraponto, é justamente a necessaria observacdo da responsabilidade institucional de outras
entidades, que também contribuiram para eventuais praticas que, hoje, sdo criticadas, mas que,

antigamente, foram até incentivadas.

191 Ver: ROCHA, Leonardo. Parlamentares criticam as restrigdes impostas pela lei eleitoral. Disponivel em:
https://www.campograndenews.com.br/politica/parlamentares-criticam-as-restricoes-impostas-pela-lei-eleitoral.
Acesso em 17 de junho de 2021.

192 Nesse sentido, ver: LEAL, Ménica Clarissa; ALVES, Felipe Delenogare. A Judicializacéo da politica e do
Direito: Um fendmeno decorrente de multiplas causas, sob diferentes abordagens. XI Seminéario Internacional de
Demandas Sociais e Politicas Pablicas na Sociedade Contemporanea. V11 Mostra de trabalhos juridicos cientificos.
2014. VALLINDER, Torbjérn. A judicializagdo da politica: um fendmeno mundial. In: MOREIRA, Luiz (Org).
Judicializac@o da Politica. S&o Paulo: 22 Editorial, 2012. VIANNA, Luiz Werneck et al. A judicializa¢do da
politica e das rela¢@es sociais no Brasil. Rio de Janeiro: Revan, 1999. ALMEIDA, Francisco Provazio Lara De;
BITTENCOURT, Liliana. Judicializacdo do direito: do estado legislativo ao estado judiciario. In: Revista da
Faculdade de Direito da UFG. v. 32. n. 1. Goiénia: UFG, 2008.
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Desse modo, observa-se que houve, no tempo recente, uma grande distribuicdo de
responsabilidade e competéncia para a Justica Eleitoral. E mais do que isso: ela foi feita de
maneira consciente e voluntaria por parte de outro Poder, revelando que ndo foi um movimento
iniciado pelo proprio Judiciario. Ao que parece, o Judiciario apenas embarcou no impeto de tais

mudangas e, munido de grande poder, elasteceu a sua atuacéo.

No mesmo sentido, malgrado existam diversos atores politicos que hoje criticam a
atuacdo de Cortes Superiores e da Corte Constitucional, é amplamente paradoxal ver estes
mesmos individuos recorrerem a jurisdigdo estatal quando precisam assegurar um suposto
direito que exigiria um papel ativista e usurpador por parte do Judiciario. Ou seja: parece que a
critica ao ativismo € meramente casuistica, mas quando lhes convém, é tal atuacdo é

permitida.'®3

Por outro lado, para além deste ponto explicitado, deve-se atentar para o segundo ponto
prometido nesta epigrafe: a hipotese de que a Justica Eleitoral, na condicdo de representante do
Judiciario, também se incluir no rol de Instituices que ndo s6 podem, como devem fazer parte

do sistema de freios e contrapesos.%*

E essa preocupacdo com a atuacdo das Instituicdes ja € uma preocupacdo muito antiga

em solo patrio. Conforme aponta Antdnio José de Azevedo:

Nascidas sob maus auspicios, as nossas instituicdes politicas, longe de se
adaptarem as condigdes objetivas da estrutura nacional e das manifestacdes
do seu dinamismo, afastaram-se cada vez mais da realidade. O golpe militar
de 7 de abril de 1831 veio favorecer de modo brusco e decisivo a expanséo do
poder politico da classe parasitaria a que ja temos tido ocasido de nos referir e
que, concentrada nas cidades, vivia da exploracdo direta ou indireta do
trabalho nacional, sem colaborar com os elementos produtores da riqueza da
nacao.'%

193 Esse exemplo pode ser bem exemplificado a partir da situacdo envolvendo a possibilidade de reeleigéo dos
Presidentes da Camara dos Deputados e do Senado Federal, que buscaram, por intermédio do Supremo Tribunal
Federal, assegurar direitos inexistentes que exigiriam uma atuacdo ampliativa e inadequada da Corte. Ao mesmo
tempo, 0s mesmos agentes que buscaram criar tal direito, também sdo os mesmos que, a qualquer oportunidade,
criticam o papel ativista e judicializador do Judiciario.

194 Ver: MONTESQUIEU, Charles de Secondat, Baron de. O espirito das leis. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1996.
195 AMARAL, Antbnio José de Azevedo. O Estado autoritario e a realidade nacional. Rio de Janeiro: J. Olympio,
1938, p. 28-29
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Ora, é natural que exista essa preocupacao, ainda mais em um sistema que conta com a
ideia de freios e contrapesos institucionais. E é justamente diante desse cenério de equilibrio
institucional e cooperacdo entre as diversas entidades que a atuacdo da Justica Eleitoral ndo
pode ser vislumbrada de maneira isolada, sendo preciso que a observe em conjunto com as

praticas de outras esferas.

Talvez o exemplo mais ilustrativo do que aqui se argumenta se relaciona com a grave e
perigosa crise institucional sofrida nos Gltimos anos, especialmente por conta da eleicdo de um

Presidente que, inegavelmente, possui diversos discursos e préticas antidemocraticas.*%61%

Se somado o0 contexto institucional de eleicdo de um Presidente com tais préaticas
autoritarias com uma sociedade que se estrutura a partir de um sistema de freios e contrapesos,
inegavelmente, em diversas situacOes, serdo observadas atuacdes de outros Poderes, fora do
Executivo, que se destinam a coibir as praticas nocivas por parte de uma das esferas.

Serd, portanto, que essa intervencao judicial ndo est4 associada também a um avango de
posturas também antidemocréaticas praticadas pelos lideres que estdo em cargos altamente
relevantes de cada Poder? Sera que até mesmo os lideres eleitos ndo contribuem para essa

subversdo das instituicdes?

Se dependemos da crenca nas instituicdes, mas nossos lideres eleitos ndo as defendem,
tampouco incentivam que acreditemos nela, entdo havera, por consectario ldgico, uma grande
predisposicdo para o colapso: todas as instituicGes se debatendo e tentando, da sua maneira,

conduzir a sociedade da forma que acha mais “justa”.

E esse é o problema. O justo, para um, ndo necessariamente é o justo para outro. O
ordenamento juridico estabeleceu uma série de mecanismos de controle — consubstanciando o
sistema de freios e contrapesos — para que 0s Poderes coexistissem de maneira harmonica,

livre e igual. Seré que as atitudes das instituicdes ndo tém sido em sentido contrario? E, assim,

19 Que, recentemente, inclusive, mesmo diante de uma das maiores, se ndo a maior, crise sanitaria da historia
brasileira, argumentou que se preciso fosse, colocaria 0 Exército para defender um suposto direito que ele acredita
ser absoluto. Ver: COLETTA, Ricardo Della. Bolsonaro afirma que Exército pode ir para a rua acabar com
‘covardia’ de toque de recolher. Disponivel em: https://www1.folha.uol.com.br/poder/2021/04/bolsonaro-afirma-
gue-exercito-pode-ir-para-a-rua-acabar-com-covardia-de-toque-de-recolher.shtml. Acesso em 19 de junho de
2021.

197 No se pode esquecer, também, quando o Presidente Jair Bolsonaro afirmou “Eu sou a Constitui¢io”. E um
discurso grave, completamente equivocado na égide de um Estado Democratico de Direito e com fortissimas
tendéncias autoritarias. Ver: CARVALHO, Daniel. Eu sou a Constitui¢do, diz Bolsonaro ao defender democracia
e liberdade um dia apos ato pro-golpe militar. Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/poder/2020/04/democracia-e-liberdade-acima-de-tudo-diz-bolsonaro-apos-
participar-de-ato-pro-golpe.shtml. Acesso em 19 de junho de 2021.
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gera-se um perpétuo combate entre as instituicdes em busca de consolidar o seu pensamento

para as questdes que elas se prezam a examinar.

No mesmo sentido, essa subversao institucional faz com que se crie outras portas ainda
mais complexas. E que ha um grande embate quando se esta nessa situagdo. Se, de um lado,
existe um chefe do Poder — Executivo — que foi eleito diretamente pela maioria da populagéo,

do outro ha uma Corte que, em sua esséncia, foi eleita de maneira unanime de modo indireto.

E quando se tem conflitos institucionais dessa gravidade e dessa natureza, comumente
a Corte toma uma decisdo que ndo agrada a maioria, isto é, que ndo agrada, necessariamente, a
maior parte da populacdo. Dai, portanto, que em situacdes como essa cunhou-se o termo de que

as Cortes, especialmente a Corte Constitucional, teria um papel contramajoritario, %

Em que pese se reconheca a importancia e a necessidade de que, de fato, as Cortes
Constitucionais tenham esse papel — ainda mais seguindo a linha do que proposto por Dworkin
em seu paralelo com os firewalls —, 0 que aqui se entende é que se deve ter muito cuidado com

0 Seu excesso e com a romantizagdo do termo.

Em outras palavras, seria dizer que o fato de uma Corte Superior ou Corte Constitucional
contar com um papel contramajoritario ndo deve servir como mais uma premissa para abrir
portas para uma atuacdo amplamente discricionaria e arbitraria. E afirmar que nio se pode
tolerar a subversdo do termo, que conta com uma esséncia tdo necessaria e importante para o

sistema institucional.

Seja como for, ao final, apds observado tudo isso, seria como afirmar: malgrado aqui
haja uma critica perante 0 modo de atuar da Justica Eleitoral, a sua atuacdo nao pode ser
analisada meramente como uma atuacdo que se origina por vontade propria e que ocorre de

maneira isolada.

Em verdade, apds toda a analise empirica e tedrica do que aqui Sse argumenta, nota-se
que ha uma forte contribuicdo inicial de outros Poderes que ou autorizam ou requisitam a Justica

Eleitoral a proceder de maneira mais ativista ou elastica.

198 \/er: MOTA, Fabiana Dantas Soares Alves da; CADO, Rafaela Olveira Reis. A importancia da funcéo
contramajoritaria do STF frente a sociedade plural. Revista de Filosofia do Direitos, do Estado e da Sociedade,
v.9mn. 2, 2018.
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Parece ser uma espécie de impeto inicial para a Justica Eleitoral, que, apds ancorada
nesse empurrao, segue seu proprio caminho, agindo de tal maneira como se fosse a sua atividade

principal ou atividade cotidiana.

Desse modo, a responsabilidade dessa atuacdo que aqui Se critica parece ter dois

principais pontos a serem observados:

Q) O inicial, que demonstra que outros Poderes contribuiram para permitir ou
necessitar dessa atuacao da Justica Eleitoral,
a. Essa contribuicdo pode se dar pela autorizacdo, pelas vias legislativas, de
tamanho poder, como viu-se com certas Leis que conferiam para a Justica
Eleitoral cartas brancas para julgar da maneira que achar mais adequada; e
b. Também pode surgir de uma necessidade, isto €, diante de uma crise
institucional que requisita uma atuagdo do 6rgdo, de modo a aplicar o sistema
de freios e contrapesos e equilibrar a dindmica institucional brasileira.
(i) E a continuacdo, que revela que, ap0s receber essa autorizacdo ou requisicao
inicial, a Justica Eleitoral continua a agir sob tais premissas, como se a sua
atividade cotidiana fosse uma atuacdo mais elastica perante as suas

competéncias.

Significa dizer, ao fim das contas, que a Justica Eleitoral também pode estar agindo
inicialmente de tal forma para tentar servir, de algum modo, como um freio e contrapeso aos
mandos e desmandos do Poder Executivo, que como ja largamente visto, conta com perigosas
praticas autoritarias e antidemocréaticas e que, por conta dessa abertura de sua atuacao, ha uma

espécie de perpetuacdo de um modus operandi discricionario.

4. UM POSSIVEL ROTEIRO PARA AFASTAR A DISCRICIONARIEDADE
JUDICIAL E GARANTIR A SEGURANCA JURIDICA

4.1. Da construcéo da deciséo judicial.
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A percepcdo de que o emprego de argumentos teleoldgicos pelos julgadores
na Justica Eleitoral produz a instabilidade de sua jurisprudéncia, porque gera
discricionariedade, é o elo que demonstra a incompatibilidade deste modelo
de processo judicial eleitoral com as inovagoes do processo civil brasileiro.'*

Se constituiria tarefa muito simpléria apenas elencar os dispositivos normativos que
tangenciam a construcdo da deciséo judicial. O Cadigo de Processo Civil, por exemplo, que é
fundamental para esta epigrafe, traz um 6timo norte para o amparo legislativo de certos

elementos que devem constar na sentenca.

Reza o artigo que se constituem como elementos essenciais da sentenca?®: (i) o
relatorio; (ii) o fundamento; e (iii) o dispositivo. De maneira complementar, dita o § 1° da
referida norma que ndo se considera fundamentada qualquer deciséo judicial, seja ela
interlocutoria, sentenca ou acérddo, que: (i) se limite a indicacdo, a reproducédo ou a parafrase
de ato normativo, sem explicar sua relacdo com a causa ou a questdo decidida; (ii) empregar
conceitos juridicos indeterminados, sem explicar o motivo concreto de sua incidéncia no caso;
(iii) invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; (iv) ndo enfrentar
todos os argumentos deduzidos no processo capazes de, em tese, infirmar a concluséo adotada
pelo julgador; se limitar a invocar precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus
fundamentos determinantes nem demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles
fundamentos; e (vi) deixar de seguir enunciado de sumula, jurisprudéncia ou precedente
invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia de distin¢gdo no caso em julgamento ou a

superacdo do entendimento.

Os ditames processuais civis, é verdade, representam marco importantissimo para a
busca, no fim das contas, da seguranca juridica, uma vez que a fundamentacdo das decisdes

possui como uma de suas principais prerrogativas a confianca na prestacao jurisdicional.

Paulo Mendes bem retrata a importancia de uma decisdo fundamentada, chamando

atencdo para a necessidade de que os atos sejam submetidos a controle — dai, portanto, se preza

19 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.
Curitiba: Jurug, 2020, p. 23.

200 Nesse sentido, Daniel Amorim Assumpgdo Neves ressalta que “ao indicar as partes que devem compor uma
sentenga genuina de mérito, o caput do art. 489 do Novo CPC deve ser elogiado por consagrar entendimento
doutrinario de que o relatorio, a fundamentacdo e o dispositivo da sentenga sdo 0s seus elementos e ndo seus
requisitos.”. Ver: NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢ao. Novo Codigo de Processo Civil Comentado. 3 ed. rev. e
atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2018, p. 849.
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tanto pela publicidade das decisbes —, assim para que haja a observancia estrita do

contraditorio:

Um dos requisitos primordiais de validade das decisdes que flexibilizam o
processo é o dever de substanciosa fundamentacdo das razfes de decidir. A
fundamentacdo da decisdo judicial tem por objetivo publicizar as razfes de
decidir, submeter o julgado a controle, além de demonstrar que o
contraditério, visto como poder de influéncia, foi devidamente observado.?®

A fundamentacdo é elemento imprescindivel para prestacdo jurisdicional. Aqui, todavia,
ndo se discute a importancia que o dever de fundamentagdo possui, tampouco que ha
necessidade de que sejam afastadas préaticas abstratas e que vilipendiam a hermenéutica
juridica.

E que, por mais que os dispositivos mencionados tracem importantes premissas, apenas
menciona-los ndo surte efeitos para fins do presente estudo. E preciso ir além e entender o que
se passa antes desse processo de aplicacdo do texto da lei, especialmente porque a legislacéo,

por mais que se constitua por um escrito, engloba uma série de outros fatores.

Em uma frase: a construcdo da decisdo judicial s6 é hoje vista desse modo porque

precedeu de importantes evolucdes.

Dentre essas evolucdes, talvez a que anteceda todas as outras seja a propria filosofia?®?,
Falar em decisao judicial, por mais concreta que esta possa parecer ser, implica, antes, em falar

em algo que aparentemente € abstrato: a formulacdo do que se entende por deciséo.

O campo filosofico, por sua esséncia, ndo necessariamente nos confere as respostas que

203 3ssim

precisamos, mas nos permite entender quais sao as corretas perguntas a serem feitas
como maturar a reflexdo sobre o assunto. Esse entendimento pode ser observado, inclusive,
desde a filosofia socratica. Frases como “s6 sei que nada sei”’?** ou “a sabedoria comeca na

reflexdo”?%, propostas por Sdcrates, evidenciam que o campo filosofico ndo necessariamente

201 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca juridica e processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Séo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 299.

202 Assunto que também é pormenorizado em capitulo especifico.

203 \Ver: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 32
ed. Petrépolis: Editora VVozes, 1999.

204JOWETT, Benjamin. The Dialogues of Plato translated into English with Analyses and Introductions. Oxford:
Oxford University Press, 1892.

205 JOWETT, Benjamin. Op. Cit., 1892.
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se constitui e se forma a partir de respostas, mas de indaga¢0es; ou, como 0 autor mesmo

propunha, de reflexdes.?%®

E pontualmente o que disserta Hans-Georg Gadamer ao afirmar que:

E claro que em toda experiéncia encontra-se pressuposta a estrutura da
pergunta. Ndo se fazem experiéncias sem a atividade do perguntar. O
conhecimento de que algo € assim, e hdo como acreditdvamos primeiramente
pressupde evidentemente a passagem pela abertura se é assim ou de outro
modo. A abertura gue esta na esséncia da experiéncia é, logicamente falando,
esta abertura do “assim ou de outro modo”. Tem a estrutura da pergunta. E tal
como a negatividade dialética da experiéncia encontrava sua perfei¢do na ideia
de uma experiéncia consumada, na qual nos faziamos inteiramente
conscientes de nossa finitude e limitacdo, também a forma logica da pergunta
e a negatividade que lhe € inerente encontram sua consumagdo numa
negatividade radical: no saber que néo se sabe.?’

Gadamer, desde logo, que é assertivo sobre a importancia da pergunta, também conclui
dizendo que seria necessario “aprofundar na esséncia da pergunta, se quisermos esclarecer em

que consiste o modo peculiar de realizacio da experiéncia hermenéutica’?%,

E € isso 0 que nos permite chegar no segundo ponto. A filosofia, € certo, contribui para
refletirmos sobre premissas conceituais que sdo absolutamente pertinentes para entendermos o
contexto — ou, minimamente, se ter uma visdo holistica e critica do campo de estudo. E para
sair de seu mundo abstrato e chegar no mundo concreto — como por exemplo a impressao de

um acérddo em uma folha de papel — é preciso um conector.

Este conector possui papel imprescindivel para todo o desdobramento e funcionamento
de milhares de estruturas, sociedades e organizacfes, assim como contribui, igualmente, para a

decisdo judicial. O conector em questio ndo poderia ser outro sendo a linguagem.?%®

206 JOWETT, Benjamin. Op. Cit., 1892.

27 GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 32 ed.
Petrdpolis: Editora Vozes, 1999, p. 534.

208 A hermenéutica, por sua vez, possui subcapitulo especifico neste trabalho, sendo tratada com pormenores em
espaco oportuno.

209 E isso 0 que pode ser observado a partir da propria evolucio humana. Yuval Noah Harari ja apontava para os
indicios de que, ainda que milhGes de anos atras, as sociedades e os individuos encontraram algum modo de se
comunicar. Posteriormente, surgem vestigios da utilizagdo da linguagem como mecanismo de comunicagéo, o que,
a partir de entéo, resultou como um dos mais revolucionarios modos de interacdo entre os homo sapiens. Veja:
“Esse registro escasso de conquistas levou especialistas a especularem que a estrutura interna do cérebro desses
sapiens provavelmente era diferente da nossa. Eles se pareciam conosco, mas suas capacidades cognitivas —
aprendizado, memdria, comunicacdo — eram muito mais limitadas. Ensinar portugués a um desses sapiens antigos,
persuadi-lo da verdade do dogma cristdo ou fazé-lo entender a teoria da evolugéo provavelmente teriam sido tarefas
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A linguagem se constitui como um instrumento amplamente complexo, mas
indispensavel para fins praticos. E até mesmo pensando na sua aplicacdo mais concreta, a

prépria linguagem antecede de uma discusséo filosofica.

E que, dentre os tedricos da linguagem, existem diversas correntes sobre a sua aplicago.
Platdo, por exemplo, j& propunha reflexao no sentido de que “as palavras ndo podiam expressar
0 que realmente era uma determinada coisa”?'%, o que o fazia considerar a linguagem “algo
submisso e subserviente ao mundo”?*'. Por outro lado, Wittgenstein desenvolveu tese no
sentido de que ndo seria possivel “compreender a linguagem sem observar a situacdo completa

e complexa em que ela esta inserida”.?*2

Mesmo diante de tantas discussdes sobre a linguagem, para o presente trabalho devemos
adotar uma linha muito clara, assim como muito bem apontado ja por Alexandre de Castro
Nogueira: a decisdo judicial é fruto de intensas reflexdes sobre a filosofia e a Teoria do Direito,

necessitando de uma adequacéo para 0 mundo concreto. Ou, nos dizeres do autor:

Tudo o que foi mencionado até aqui serve de impulso para demonstrar a
relacdo entre a Filosofia e a sua necessaria conexao com a Teoria do Direito,
demonstrando que as decisGes judiciais tém, por obrigacdo cientifica e de
adequacdo Constitucional, que respeitar, adequar-se e reconhecer como
central essa relacdo.?t®

E se a linguagem possui tamanha importancia nesse processo, entdo eventual alteragio
ou sugestdo envolvendo a decisdo judicial atrai essa exposicao. E ela esta presente em todos 0s

aspectos da jurisdicdo estatal. Desde a comunicacdo verbal, consubstanciada por meio da

infrutiferas. Por outro lado, teriamos muita dificuldade para aprender seu sistema de comunicacdo e modo de
pensar. (...) O surgimento de novas formas de pensar e se comunicar, entre 70 mil anos atras a 30 mil anos atras,
constitui a Revolucdo Cognitiva. O que a causou? N&o sabemos ao certo. A teoria mais aceita afirma que mutacoes
genéticas acidentais mudaram as conexdes internas do cérebro dos sapiens, possibilitando que pensassem de uma
maneira sem precedentes e se comunicassem usando um tipo de linguagem totalmente novo. Poderiamos chama-
las de mutaces da arvore do conhecimento. Por que ocorreram no DNA do sapiens e ndo no DNA dos neandertais?
Até onde pudemos verificar, foi uma questéo de puro acaso. Mas é mais importante entender as consequéncias das
mutacdes da arvore do conhecimento do que suas causas. O que havia de tdo especial na nova linguagem dos
sapiens que nos permitiu conquistar o mundo?” Ver: HARARI, Yuval Noah. Sapiens: Uma breve histéria da
humanidade. (Traducdo de Janaina Marcoantonio). 442 ed. Porto Alegre: L&PM, 2019, p. 28-30.

210 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.
Curitiba: Jurug, 2020, p. 33.

211 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Ibidem.

212 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 34.

213 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 34.
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sustentacdo oral, até as palavras impressas em um acérdao, fato € que um dos mecanismos que

possibilita a difusdo da prestagdo jurisdicional, assim como a sua aplicagdo, € a linguagem.

E qual a razdo de ser de mencionar este elemento nesta epigrafe? E que, caso ndo se
entenda este ponto, entdo todo 0 modo como a construcao judicial sera construida contard com

vicios basicos — vicios estes que podem ser principalmente de linguagem.?!4

A linguagem, portanto, merece atencao especial em toda essa discussao, precipuamente
porque ela é a esséncia de uma decisdo judicial. E por isso que se fala que de nada adiantaria

ter um direito, mas ndo se ter como expressa-lo.

Mesmo que a linguagem seja elemento fundamental para todo esse processo, fato é que
ela nunca seré vista e entendida da mesma forma por todos os individuos, no sentido de que
cada um a interpretara de algum modo, fazendo com que a realidade nunca possa ser expressada

de fato — aqui adotando uma espécie de visao platdnica sobre o0 assunto.

Todavia, apesar de ter tal conviccdo na seara filoséfica, ndo se pode descartar que
existem mecanismos praticos para tentar, ao maximo, que a linguagem seja utilizada da maneira

devida, assim como possa ser verdadeiro instrumento transformador.

E como isso se comunica com a construcdo da deciséo judicial? Ora, basta observar a
cautela do Cadigo de Processo Civil com a devida fundamentacdo de uma decisdo judicial que
poderemos notar como podemos contar esses problemas de ordem abstrata envolvendo a

linguagem.

Aqui se entende que existem grandes problemas de natureza tedrica acerca da linguagem
— dai, portanto, que até mesmo conferir um maior nivel de importancia para os estudos
linguisticos de uma sociedade é indeclinavel —, mas que também existem preciosos esforgos

no sentido de amenizar tais problemas.

E é diante desse cenario que, agora, podemos entender o tanto que € vital as previsoes
normativas do Codigo de Processo Civil. Mais do que cita-los, € preciso entender a sua

gigantesca contribuicdo na busca para se evitar a discricionariedade judicial.

Nesses termos, o artigo 489 do diploma processual civil € um dos principais dispositivos

que teremos como alicerce para, futuramente, em epigrafe oportuna, propor uma sugestao para

214 \Ver: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 32
ed. Petropolis: Editora VVozes, 1999.
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uma construcéo judicial. Todavia, ele n&o é o Unico e também deve ser lido de maneira holistica

com todo o Codigo de Processo Civil.

N&o se poderia deixar de lado, ainda mais aqui cujo objeto de analise € a Corte Superior
Eleitoral, a mencdo ao artigo 926 do Cddigo de Processo Civil, que traz balizas sobre a

necessidade de que os Tribunais mantenham sua jurisprudéncia “estavel, integra e coerente”.

E esse dispositivo, se lido de maneira equivocada, pode até contribuir para a perpetuacéo
de uma atuagdo equivocada da Corte. Por isso que, para além de ser interessante, a sua

observacdo é necesséria.

Ocorre que nem sempre foi assim. H& uma diferenca abissal entre o que delimitava o
Caodigo de Processo Civil de 1973 com o Cdadigo de Processo Civil de 2015. Comecemos pelo
fato de que o CPC de 1973 foi criado em uma época em que viviamos em um Estado de
Excecdo, entdo naturalmente a preocupacdo com certos direitos e garantias ndo era tdo vivida

quando da criagdo do Gltimo codex.?t®

Mais a mais, a preocupacdo com a fundamentacdo era completamente diferente. A
época, o diploma processual civil também dispunha de norma que autorizava o juiz a apreciar
livremente a prova. Nos termos do artigo 131, “0 juiz apreciara livremente a prova, atendendo
aos fatos e circunstancias constantes dos autos, ainda que néo alegados pelas partes; mas
deverd indicar, na sentenca, os motivos que Ihe formaram o convencimento”. No mesmo
sentido, dispunha o artigo 1.107 que “0s interessados podem produzir as provas destinadas a
demonstrar as suas alegac¢des; mas ao juiz € licito investigar livremente os fatos e ordenar de

oficio a realizacéo de quaisquer provas”.

De todo modo, falar de uma construcdo de uma decisdo judicial exige, invariavelmente,
um esforco global, no sentido de entender que ela ndo se constréi meramente a partir do que
previsto em um regramento. A construcdo judicial, em verdade, passa por um complexo

caminho até estar impressa em uma folha de papel ou estampada no monitor de um computador.

215 F precisamente o que aduz Lucas Ribeiro Moriggi ao assentar que “o contexto utilizado para o desenvolvimento
deste trabalho é o fim da vigéncia de um Codigo de Processo Civil (CPC) oriundo de um Estado de Excecao (ndo
obstante suas indmeras minirreformas, com vistas a adequé-lo & jurisdi¢do constitucional), e o inicio da vigéncia
de um codex processual, projetado, debatido e promulgado ap6s a ascenséo do Estado Democratico de Direito.”.
Ver: MORIGGI, Lucas Ribeiro. A incompatibilidade entre o Novo Cddigo de Processo Civil e os Fundamentos
que sustentam o decisionismo, o ativismo e o voluntarismo judicial. Porto Alegre: Revista de Direito Publico. v.
14,n.79, 2018, p. 31-54, p. 32.
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A presenca de elementos filoséficos e linguisticos se constitui como importante ponto
de partida para entender, ao final, porque a estrita observancia de uma adequada decisdo judicial
¢ tdo vital ndo somente para a autoridade jurisdicional, mas principalmente para 0s sujeitos

jurisdicionados.

4.2. Contornos hermenéuticos da deciséao judicial eleitoral e a criacdo de zonas cinzentas

teleoldgicas: da necessidade de parametros em busca de uma seguranca juridica

A busca pela seguranca dos jurisdicionados, mediante a racionalidade na
apreciacdo dos elementos de convicgao, foi o vetor fundamental que conduziu
0 processo civil a conformacdo atual. Um processo que conferisse seguranca
quanto & protecdo das garantias das partes e da prolacdo de uma decisdo
justa.2

Foi visto anteriormente a importancia de uma devida construcgéo judicial e como ela se
constitui como verdadeiro instrumento para a busca de uma seguranca juridica e devida entrega

da prestacdo jurisdicional.

Todavia, ainda vale a indagacdo: quais sdo os principais problemas presentes na decisao
judicial? O que podemos considerar como algo problematico?

Ora, falar em seguranca juridica deve atrair, por certo, a exposicao dos elementos que
se buscam atacar. Seria dizer que para se entender como alcangar um maior grau de seguranga

juridica, € preciso apontar quais pontos e praticas devem ser evitados.

No presente estudo, entende-se que o principal elemento a ser evitado consiste de fato
na utilizacdo da discricionariedade juridica mascarada na principiologia, isto é, a larga

arbitrariedade dos julgadores escondidas sob 0 manto de uma hermenéutica.

Sobre o assunto, com vistas a esclarecer o problema dessa discricionariedade para a
seguranca juridica, ndo se poderia olvidar a licdo de Paulo Mendes, um dos maiores

processualistas e estudiosos do tema, que aduz que:

216 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca juridica e processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 40.
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As regras processuais, conforme ja amplamente demonstrado, constituem
importantes balizas que impedem o exercicio arbitrario do poder estatal,
garantindo aos jurisdicionados os direitos de ampla defesa, producédo
probatdria, recursos, publicidade etc. Caso o magistrado identifique a
necessidade de alterar o rito legalmente previsto ou mesmo definir o
procedimento ao densificar uma clausula aberta, deve fazé-lo dentro de tais
balizas constitucionais.?’

Alexandre de Castro Nogueira também resume bem toda essa celeuma envolvendo a
deturpacdo da aplicacdo de uma hermenéutica juridica na seara eleitoral. Para o autor, ndo
somente a Justica Eleitoral, mas todos os agentes que dela participam, contribuem, de algum

modo, para uma “despreocupagio com um compromisso cientifico”.?*® E vai além:

Nota-se que essa preocupacdo hermenéutica ndo é uma tdnica dos atores
principais que participam da construcdo da decisao judicial (...). De maneira
geral, essa auséncia, no caso da Justica Eleitoral, no nosso entendimento,
ganha contornos maiores porque € o lugar destinado a apreciar 0s
acontecimentos que podem incidir sobre a festa democratica de maneira a
alterar seus resultados.?'®

Veja que o autor menciona uma importante relacdo entre 0 descompromisso com a
hermenéutica no processo judicial eleitoral com, no fim das contas, a propria democracia. Eis,
por conseguinte, o cerne deste subcapitulo: a problematica envolvendo a auséncia de um

parametro metddico para aplicacdo da hermenéutica juridica na seara eleitoral.

A gravidade, como ja vem sendo aduzida, é grande e merece especial atencdo. O autor
supramencionado menciona, ainda, que essas distorcbes no campo da hermenéutica
representam “mais do que deformidades juridicas, podem expor rachaduras estruturais no
sistema democratico que existe no Brasil, no Estado Democratico de Direito que aqui se tentou

construir e tem por base a Constituicdo Federal de 1988.”.2%°

Todavia, antes que seja enderecado o ponto da hermenéutica na Justica Eleitoral, é
preciso dar um passo para trds para entender o quanto a filosofia, neste caso, também é

fundamental para ndo somente o Direito Eleitoral, como também para todo o Direito. N&o ha,

217 OLIVEIRA, Paulo Mendes de. Seguranca juridica e processo: da rigidez a flexibilizacdo processual. Sdo
Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2018, p. 299.

218 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo judicial eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.
Curitiba: Jurua, 2020, p. 28.

219 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 28.

220 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 29.
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de modo bastante direto, a formacgdo de um ordenamento juridico sem a presenca de diversos
elementos filosoficos.??! Sobre o ponto, Alexandre Nogueira, ao citar Lenio Streck, aponta que:

Filosofia no direito é uma expressdo cunhada por Lenio Streck para
demonstrar que o fendmeno juridico é atravessado por paradigmas filoséficos.
Assim, quando este autor constroi sua critica da Hermenéutica do Direito, (...)
estd problematizando temas juridicos a partir de certo standard de
racionalidade (filos6fico); a filosofia vira fundamento.???

A nocao filosofica, por outro norte, ndo possui apenas implicacdes tedricas e abstratas.
Veja como tudo pode estar interligado: tdo logo entramos na faculdade de Direito, escutamos

uma frase muito classica: so se aprende o Direito na prética.

N&o se olvida, aqui, que parte do ensino, de fato, se constitui pelo aprendizado empirico
de determinada matéria ou de determinada situacdo. Nao a toa, a Emenda Constitucional n.
45/2004 incluiu como exigéncias para postulacdo de certos cargos publicos o exercicio de

“atividade juridica” por certo periodo.??®

O ponto fulcral, uma vez mais, reside na ignorancia e desbalanceamento das atividades.
Em que pese a pratica ser fundamental para o aprendizado, indubitavelmente a teoria se faz
também como imprescindivel para o conhecimento — sendo, por vezes, antecessora a propria

pratica.

Sobre essa relacdo entre a doutrina, teoria e aplicacdo do Direito, calha apontar licdo de
Lenio Streck, que traca um panorama a respeito desse alargamento da discricionariedade em

decorréncia da indevida andlise envolvendo a composicdo do ordenamento juridico.

Feita essa consideracdo sobre a filosofia, hd maiores subsidios para entender 0s seus
contornos para a Justica Eleitoral. Foi dito anteriormente que um dos principais problemas

reside na despreocupacao, ou até mesmo com a utilizacdo indevida, da hermenéutica juridica

221 Alguns autores sdo diretos. Alexandre de Castro Nogueira aponta: “ndo existe Direito sem Filosofia, mas pode
haver Filosofia sem Direito, 0 que torna imprescindivel o conhecimento a respeito do papel da Filosofia
Contemporanea no contexto constitucional em que o Direito se encontra, ndo s6 no Brasil, mas na maior parte do
mundo civilizado”. NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 30.

222 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 29.

223 por exemplo, a Emenda Constitucional referida incluiu o inciso | no artigo 93 da Constitui¢do, determinando
que para 0 ingresso na carreira de magistrado, exige-se, no minimo, trés ano de atividade juridica. No mesmo
sentido, incluiu o § 3° no artigo 129 do texto constitucional, determinando que também se tenha, no minimo, trés
anos de atividade juridica para o ingresso na carreira do Ministério Publico.
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— e isso, por conseguinte, pode gerar impactos severos para todo o processo eleitoral e, ao

final, para a propria estrutura democratica,

Lenio Streck, que desenvolveu grande parte de seu estudo no ambito da hermenéutica
juridica, discorre parte de sua teoria a partir da tentativa de, por intermédio desse suposto espago
livre que a hermenéutica abre, 0s agentes tentarem aplicar suas visdes pessoais para a situacao.

E nesse sentido que ele aduz, por exemplo, que:

Dai que — e ndo tenho receio de afirmar — essa postura massificada que vé
0 neoconstitucionalismo uma mutacao do positivismo juridico (sic) para nele
introduzir a moral através de discursos corretivos/adjudicadores, mostra-se
sobremodo equivocada, porque ndo entende essa ‘motivacao historica’ da qual
ele é tributario.??

Uma vez mais, a hermenéutica, que se constitui como parte essencial para a formulacédo
e aplicacdo de uma Teoria do Direito, aparentemente tem sido utilizada como uma mascara que

permite os que participam do processo jurisdicional defenderem o que bem entenderem.

Aqui, vale a mencdo, que ndo se trata, € verdade, apenas de uma utilizacdo indevida por
parte daqueles que julgam. N&o se pode desconsiderar que é um movimento mituo: ao mesmo
passo que 0s magistrados adotam tal postura, as partes também a adotam. Torna-se quase que

uma espécie de relacdo sinalagmatica, gerando um clico vicioso e pernicioso.

Ocorre que, em que pese as partes também valerem-se de tais deturpacdes
hermenéuticas, fato é que o poder decisério ndo estd, necessariamente, em suas maos, isto €,
caso a contenda exija um posicionamento do julgador, entdo os efeitos gerados serdo surtidos

pelo entendimento que este adotar.

Nesse diapasdo, tem-se elementos suficientes para entender, por conseguinte, a forma
como podemos iniciar os tracos da hermenéutica. O primeiro ponto, nesse norte, seria 0 de

compreender o0 que se esta tratando quando se fala neste termo.

Longe de querer tracar qualquer conceituacdo ou definicdo, 0 que nos atende é estar
ciente de que a hermenéutica € utilizada para descrever a agdes que se relacionam com a

interpretacdo de certos textos, comunicados, expressdes, simbolos e quaisquer elementos que

224 STRECK, Lenio. Hermenéutica, neoconstitucionalismo e o “problema da discricionariedade dos juizes”.
Revista Eletrdnica do Curso de Direito Opet. N. 1, 2009, p. 1-2. Disponivel em: http://anima-
opet.com.br/pdf/animal/artigo_Lenio Luiz_Streck hermeneutica.pdf. Acesso em 17 de maio de 2021.



http://anima-opet.com.br/pdf/anima1/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf
http://anima-opet.com.br/pdf/anima1/artigo_Lenio_Luiz_Streck_hermeneutica.pdf
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constituam uma comunicagdo passivel alcancar outro individuo — e que, por vezes, podem

contar com interpretacdes diversas.?®

E, em que pese seja possivel tracar uma definicdo genérica envolvendo a etimologia da
palavra hermenéutica??®, essa mesma atividade ndo pode ser feita quando o assunto é sua

aplicacdo e acepcéo.

E que, assim como diversos outros assuntos no ambito filosofico, existem diferentes
entendimentos acerca da palavra hermenéutica e sua possibilidade de aplicacdo. Para os adeptos
da Escola da Exegese??’, por exemplo, pensar em uma margem tio grande para o julgador seria
algo inconcebivel. Para outros, entretanto, a hermenéutica possui um proposito muito maior:

contribuir para a cultura da humanidade e autocompreenséo do préprio individuo.??®

E o Direito, desde a sua concepcdo até a atualidade, perpassou pelas mais variadas
I6gicas envolvendo a hermenéutica, a aplicacdo de normas e a forma como se analisava a

estrutura juridica.

De maneira breve, para alem da Escola da Exegese, € possivel citar diversas outras
teorias e movimentos que se prestara a tracar balizar conceituais e praticas envolvendo o
Direito. A Escola Historica, por exemplo, encampada por Savigny, passou a tratar o assunto a
partir de uma Gtica mais historica, ou seja, entendia que era a historia a responsavel por unir, de
maneira organica, todas as coisas, de modo que o presente seria devidamente compreendido

caso também fosse compreendido o passado.??°

225 Entendimento similar pode ser observado no escrito de Jovanka Scocuglia, que aponta o uso do termo
hermenéutica como uma associagdo “ao problema da compreensdo e/ou interpretacdo dos significados dos textos,
sinais, simbolos, praticas sociais, agdes historicas e formas de arte.”., fazendo a ressalva de que “enquanto
disciplina distinta, a hermenéutica tem suas origens no seculo XIX com os esforcos, sobretudo de Scheiermacher,
e, posteriormente, Dilthey, no sentido da formulacdo de uma teoria da interpretacdo, ampliando o alcance da
compreensdo hermenéutica do campo teolégico, dos textos classicos, para a compreensdo objetiva de qualquer
tipo de texto e/ou expressdo humana.”. Ver: SCOCUGLIA, Jovanka Baracuhey. A hermenéutica de Wilheim
Dilthey e a reflexdo epistemolégica nas Ciéncias Humanas contemporaneas. Brasilia: Sociedade e Estado. v. 17,
n. 2, p. 249-281, 2002, p. 252.

226 Com a necessaria ressalva de que aqui ndo se pretende formular novo conceituo para o termo, mas sim utiliza-
lo, a partir de sua etimologia, para entender certos desdobramentos préaticos.

221 Aponta Ana Maria D’Avila Lopes que a Escola da Exegese surge na Franga com o objetivo de “introduzir uma
ordem e um método no movimento codificador da época e dar continuidade as condigdes surgidas na revolugdo.”.
Ver: LOPES, Ana Maria D’Avila Lopes. A hermenéutica juridica de Gadamer. Brasilia: Revista de Informagcéo
Legislativa. n. 145 jan/mar, 2000, p. 102.

228 \/er: GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: Tragos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica. 32
ed. Petrdpolis: Editora VVozes, 1999.

229 Ver: LOPES, Ana Maria D’Avila Lopes. Op. Cit., 2000, p. 102.
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Em sentido oposto, Wilheim Dilthey?® partiu para um lado mais espiritual, deixando de
concordar integralmente tanto com uma ideia mais positivista, quanto naturalista, adotando uma
postura inserida no que ficou conhecida como a hermenéutica romantica, que possui até mesmo

um elemento espiritual em sua andlise. Para o autor:

O problema da relacdo das ciéncias humanas com nosso conhecimento da
natureza s pode ser resolvido quando nés resolvermos a oposicdo na qual
comegamos, ou seja, entre um ponto de vista transcendental para o qual a
natureza esta sujeita as condi¢Oes da consciéncia e o ponto de vista empirico
objetivista que vé o desenvolvimento do espirito humano como sujeito as
condigdes da natureza (...). A condigéo de tal solugdo seria uma demonstragdo
da realidade objetiva da experiéncia interior e a prova da existéncia de um
mundo externo a partir do qual nds podemos concluir, entdo, que este mundo
contém fatos humanos e significados espirituais por meio de um processo de
transferéncia de nossa vida interior para dentro deste mundo, uma inferéncia
analégica.?!

Perceba que, em pouco espaco, foi possivel observar grandes divergéncias e concepgdes
envolvendo a hermenéutica. Aqui ndo se objetiva fazer um juizo de valoracdo para cada um.

Entende-se a contribuicdo preciosa de cada teoria.

Todavia, de maneira préatica, o presente estudo objetiva ir além. Aqui ndo se discorda da
tese proposta dor Gadamer ou do que dito por Wilheim. Tampouco se concorda em uma
aplicacdo da exegese pura. Em verdade, o que se objetiva é investigar se, diante da hermenéutica
juridica, seria possivel encontrar um meio termo para evitar a arbitrariedade de julgadores —

cuja premissa, a bem da sinceridade, parte de fato de uma visio aristotélica.?

Esta visdo aristotélica, em esséncia, seré reverberada para o presente trabalho de maneira
fundamental, porque, ao fim e ao cabo, 0 que se busca responder é: seria possivel criar ou

estabelecer métodos que evitem a discricionariedade judicial e a pratica de atitudes arbitrarias?

Assim como a grande maioria das perguntas no Direito, a resposta parte de um caloroso
“depende”. Mais uma vez, ndo se trata de uma resposta binaria — sim e ndo. Com a sinceridade

exigida, faz-se necessario dizer que a pergunta exige um juizo de analise sobre qual o modelo

230 Ver: DILTHEY, Wilheim. Introduction to the Human Sciences. New Jersey: Princeton University, 1989.

231 Ver: DILTHEY, Wilheim. Op. Cit., 1989, p. 71.

232 O autor, nesse ponto, € um dos maiores entusiastas do que ficou conhecido como mediana aristotélica, que
defende um posicionamento da justica um meio termo entre 0s extremos. Por exemplo, a coragem seria um meio
termo entre a covardia e a temeridade. Ver: ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. 42 ed. Sdo Paulo: Nova Cultural,
1991.
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sera adotado, isto &, se 0 modelo que se busca é compativel ou ndo com essa necessidade de

que a hermenéutica tenha mais cientificidade e importancia no ordenamento juridico.?®

E o que bem resume Lenio Streck ao aduzir que essas diferentes percepcdes tratam de

“opgdes paradigmaticas™:

A libertacdo do direito de qualquer fundamento metafisico deslocou o
problema dessa fundamentacdo (legitimidade) para outro ponto: as condi¢des
interpretativas. E nisso residira a diferenca dos diversos enfoques. A toda
evidéncia, trata-se de opcOes paradigmaticas.

Essas indagacdes e perplexidades demandam novos paradigmas, que, por sua
vez, exigem novas formas de compreensdo. Tais questfes ja podiam ser
percebidas no neopositivismo, fonte para a construgdo de metalinguagens e
discursos analiticos, e que centrou suas criticas as insuficiéncias da linguagem
natural (ordinaria), propondo, como contraponto, a constru¢cdo de uma
linguagem artificial, para assegurar, assim, a neutralidade cientifica. A razdo
disso € que a linguagem natural ndo se apresentava confiavel para abarcar as
complexidades do discurso cientifico.?*

Significa dizer, portanto, que a analise envolvendo a hermenéutica também envolve,

anteriormente, uma andlise das opcdes paradigmaticas escolhidas.

Retomando a discussdo para o ambiente eleitoral brasileiro, conforme ja apontado
anteriormente, 0 que se percebe é que houve uma grande descompensacdo na balanca

envolvendo a utilizagio da hermenéutica na deciséo judicial.

Apesar de a propria conceituacdo da palavra hermenéutica contar com diversas visdes,
fato é que ndo se pode, independentemente da visdo que se tome, utilizar a hermenéutica como
prerrogativa para a pratica e consubstanciacao de visGes pessoais de mundo, prejudicando toda

uma estrutura organizacional e democrética.

E o que revela estudo publicado por pesquisadores da Universidade Federal do Parana,
em 2012, que apontou que 0s juizes paranaenses julgam lastreados, primeiro, em seus critérios

pessoais do que a partir da observancia do direito.?®

233 E por isso que, por mais que Gadamer nfo tenha desenvolvido sua tese para 0 mundo juridico propriamente
dito, suas ligdes sdo tdo importantes, uma vez que colocam uma indagagdo antecedente envolvendo o método de
construcdo da hermenéutica.

23 STRECK, Lenio. Op. Cit., p. 3.

2% CONJUR. Ideologia pessoal define decisGes de juizes, diz estudo. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2012-jul-06/ideologia-pessoal-define-decisoes-juizes-estudo-
ufpr#:~:text=Dworkin%20diz%20muit0%20bem%20que,e%20a%20coer%C3%AANcia%20do%20Direito.&tex
t=0Outra%?20coisa%3A%20quando%20se%20diz,famos0%20%22livre%20convencimento%20motivado%22..
Acesso em 20 de maio de 2021.



https://www.conjur.com.br/2012-jul-06/ideologia-pessoal-define-decisoes-juizes-estudo-ufpr#:~:text=Dworkin%20diz%20muito%20bem%20que,e%20a%20coer%C3%AAncia%20do%20Direito.&text=Outra%20coisa%3A%20quando%20se%20diz,famoso%20%22livre%20convencimento%20motivado%22
https://www.conjur.com.br/2012-jul-06/ideologia-pessoal-define-decisoes-juizes-estudo-ufpr#:~:text=Dworkin%20diz%20muito%20bem%20que,e%20a%20coer%C3%AAncia%20do%20Direito.&text=Outra%20coisa%3A%20quando%20se%20diz,famoso%20%22livre%20convencimento%20motivado%22
https://www.conjur.com.br/2012-jul-06/ideologia-pessoal-define-decisoes-juizes-estudo-ufpr#:~:text=Dworkin%20diz%20muito%20bem%20que,e%20a%20coer%C3%AAncia%20do%20Direito.&text=Outra%20coisa%3A%20quando%20se%20diz,famoso%20%22livre%20convencimento%20motivado%22
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Isso, certamente, na acepcdo de Hans Kelsen, evidencia os problemas existentes
envolvendo o fato de que, para ele, a deciséo judicial seria uma decisdo precipuamente

politica.?®

E qual a relagéo de toda essa exposi¢do com a deciséo judicial eleitoral?

Ora, diferentemente do que visto no Codigo de Processo Civil, que tentou afastar de
diferentes modos a arbitrariedade do magistrado, a Justica Eleitoral ainda possui preocupantes

dispositivos envolvendo a abertura para os julgadores analisarem de maneira discricionaria.

Toda essa preocupacao se relaciona com a busca, ao final, para que se tenha uma
adequada presenca de um silogismo juridico®’, que, por sua vez, serd fundamentado na
subsuncéo, sendo esta entendida, de maneira objetiva, como a observancia de fatos diante do

que nos diz o direito.2%®

E talvez ai que resida o grande problema. Uma perversao envolvendo a subsuncao pode,
ao revés, significar uma abertura imensa para a discricionariedade e arbitrariedade,
possibilitando que julgadores encontrem nos mais variados principios ou conceitos genéricos a

sua fonte de argumentacéo.

Trazendo a perspectiva para a seara eleitoral, essa situacgao fica ainda mais grave quando
se nota a existéncia de dispositivos que abrem margem para que os julgadores avaliem as
demandas com base no que se chamou de “livre apreciacdo da prova” e “livre apreciacdo dos

fatos™.

E precisamente o que dita o artigo 7°, paragrafo Gnico, da Lei Complementar n. 64/90:
“O Juiz, ou Tribunal, formara sua conviccao pela livre apreciacdo da prova, atendendo aos
fatos e as circunstancias constantes dos autos, ainda que ndo alegados pelas partes,
mencionando, na decisdo, 0s que motivaram seu convencimento.” E também o que dita o artigo

23, caput, da supracitada legislagao: “O Tribunal formara sua convicgdo pela livre apreciagéo

23 Nesse sentido, ao discorrer sobre as possibilidades de aplicagdo do direito, aponta Kelsen que “a questdo de
saber qual €, dentre as possibilidades aquela que se apresenta nos quadros do Direito a aplicar, a correta, nao é
sequer uma questdo de conhecimento dirigido ao Direito positivo, ndo é um problema de teoria do Direito, mas
um problema de politica do Direito.”. Ver: KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 8% ed. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2009, p. 393.

237 Dimitri Dimoulis assevera que “a norma juridica é aplicada por meio de uma operacéo logica. Trata-se do
silogismo juridico. Silogismo ¢ uma palavra grega que significa ‘raciocinio’, mais exatamente o fato de combinar
varias proposi¢des pelo pensamento. O silogismo permite deduzir uma conclusdo a partir de determinadas
proposigdes, chamadas premissas.”. Ver: DIMOULIS, Dimitri. Manual de introducéo ao estudo do direito. 72 ed.
rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2016, p. 126.

238 Ver: DIMOULLIS, Dimitri. Op. Cit., 2016, p. 126.
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dos fatos publicos e notdrios, dos indicios e presuncdes e prova produzida, atentando para

circunstancias ou fatos,

ainda que néo indicados ou alegados pelas partes, mas que preservem

0 interesse publico de lisura eleitoral.”

Sobre o assunto, fazendo um paralelo sobre a incompatibilidade da legislagéo eleitoral

com as mudancas promovidas pelo Cddigo de Processo Civil de 2015, Alexandre de Castro

Nogueira indica que:

Nesse sentido,

gravidade, assim como

Como é de geral conhecimento, o Cédigo de Processo Civil de 2015 retirou a
validacéo do livre convencimento na seara processual, o seu art. 371 ndo mais
langa méo da expresséo livre convencimento motivado, 0 que empresta maior
relevancia ao art. 489 e a cultura da fundamentag&o das decis@es judiciais na
forma descrita nesse dispositivo. (...) O mesmo se compreende da
(impossibilidade de se entender pela antiga premissa do livre convencimento
motivado) do dispositivo do Cédigo Eleitoral, ainda vigente.?*

Alexandre de Castro Nogueira bem resume essa situacdo e a sua

a importancia para que se facam ajustes que visem a adequar a Justica

Eleitoral com as novas proposi¢oes trazidas pelo Caodigo de Processo Civil:

A percepcdo de que o emprego de argumentos teleolégicos pelos julgadores
na Justica Eleitoral produzi instabilidade de sua jurisprudéncia, porque gera
discricionariedade, é o elo que demonstra a incompatibilidade deste modelo
de processo judicial eleitoral com as inovagoes do processo civil brasileiro.?4

E a problematica aqui apresentada n&o reside apenas no ambito normativo. E possivel

observar exemplos cristalinos no ambito do Tribunal Superior Eleitoral. A titulo

exemplificativo, no julgamento do Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n. 730-

11.2014.6.11.0000, de

relatoria do Ministro Henrique Neves, a Corte apontou sobre uma

suposta pratica de “hermenéutica progressiva” para a analise da Lei Eleitoral:
t tica de “h t ” lise da Lei Eleitoral

239 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.
Curitiba: Jurug, 2020, p. 211.
240 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.

Curitiba: Jurug, 2020, p. 23.
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Conforme alhures ja defendido, a Lei Eleitoral ndo é objetiva, mas devera
sempre ser aplicada segundo sua hermenéutica progressiva, na qual o
intérprete, ndo cria a norma, mas limita-se a revelar o seu contedo, consoante
outra complexidade de fatores. E a proposta de adaptagio da lei as novas
contingéncias, a evolucdo e ao progresso, de modo a assegurar a verdadeira
esséncia dos preceitos do Direito Eleitoral, dentre eles, o da liberdade do voto.
Isso posto, entende-se que o sistema eleitoral deve ser seguro e acima de tudo,
justo, porquanto é essencial para a concretizacdo do regime democratico de
Direito e qualquer tipo de artificio que for utilizado em campanha eleitoral e
que seja apto a influenciar, mesmo que indiretamente o principio de alvedrio
do sufréagio universal, deve ser duramente coibido.?*

Esse trecho revela bem o que ja mencionado no capitulo que tratou sobre a visdo
negativa e positiva da Justica Eleitoral vis-a-vis o sujeito-eleitor. Note que a decisao supracitada
fala especificamente que a Lei Eleitoral “devera sempre ser aplicada segunda sua hermenéutica

progressiva, na qual o intérprete ndo cria a norma, mas limita-se a revelar o seu conteudo”.

E, como ja visto, o grande problema disso é: de que modo esse contedo é revelado,

sendo por intermédio da incidéncia, em grande parte, da valoracdo pessoal do julgador?

E aqui ndo se descarta que esse foi um movimento que partiu unicamente do Poder
Judiciario. Em verdade, ja foi trazida epigrafe especifica para falar que a situagéo hoje da Justica
Eleitoral foi fortemente influenciada pela prépria atuacdo de outros Poderes.

Vale ressaltar, aqui, apesar de ja mencionado anteriormente, a prépria discussao em
torno da época da aprovacao da Lei n. 64/1990 (Projeto de Lei Complementar n. 3, de 1990 e
Projeto de Lei Complementar n. 149, de 1989).

Se hoje ha essa critica em torno da criacdo de zonas cinzentas por parte da Justica
Eleitoral, é porque, antes, houve também um movimento que conferiu essa legitimidade para o
Judiciério agir.

Todavia, apesar de, em tese, parecer legitima a atuacdo, aqui se entende que nao é de
todo 0 modo adequada, ainda mais por conta de todas as transformagcoes legislativas?*? ocorridas

de la para ca, assim como a influéncia que isso pode ter causado e continua a causar no processo

democréatico — sem o0 esquecimento, é claro, da propria seguranca juridica, notadamente porque

241 TSE. Agravo Regimental no Recurso Especial Eleitoral n. 730.11.2014.6.11.0000, Relator Ministro Henrique
Neves. DJe 22.06.2015.

242 Com o especial destaque, conforme ja visto, para as alteracdes trazidas pelo Cddigo de Processo Civil,
especialmente a partir de sua preocupacdo com a devida fundamentacdo da decisdo judicial e com a busca pela
uniformizacéo da jurisprudéncia nos Tribunais, nos termos dos artigos 489 e 926, respectivamente.
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ndo parece ser compativel esperar uma seguranca juridica e uma jurisprudéncia consolidada se

ha tamanha margem para discricionariedade do julgador.

E ndo se pensa, aqui, que ha uma resposta Unica para tudo isso e que tudo podera ser
resolvido com a implementacdo de um instrumento. Mas é possivel, dentro dos limites praticos
da jurisdicéo estatal, adotar certos parametros que permitirdo recompensar a balanca, afastando
a ampla discricionariedade judicial, especialmente na seara eleitoral. E € por essa razdo que a
epigrafe subsequente se prestara a expor um possivel roteiro, a partir da Teoria da Decisédo

Judicial, para evitar grandes arbitrariedades, com enfoque para o ambito da Justica Eleitoral.

4.3. Por uma aplicacéo da Teoria da Decisao Judicial

A atual legislagdo processual imprescinde, primordialmente, de integridade e
coeréncia, e o cenario atual eleitoralista é cadtico quanto a isso, tendo em vista
que ndo segue tais principios. Vé&-se que ndo ha respeito pelo direito a
fundamentacdo da deciséo, mesmo que o art. 489, CPC de 2015, tenha vindo
para fornecer um caminho direto, de facil entendimento, do que ndo seria uma
decisdo fundamentada.?*®

Apbs ter percorrido um longo caminho envolvendo a construcdo da decisao judicial e
0s problemas hermenéuticos dela oriundos, uma indagacdo imediata surge: seria possivel,

entdo, tracar algum método que torne a aplicacdo da hermenéutica de maneira mais segura?

Aqui ndo se acredita ser possivel encontrar um modelo que nos confira todas as respostas
e afaste qualquer tentativa de um julgador de decidir com base em crencas e visdes de natureza

particular.

Todavia, como ja bem mencionando no inicio do estudo, para além de simplesmente
apresentar criticas e falhas estruturais em certas Instituicdes, aqui se possui a pretensdo de
sugerir uma maior fidelidade aos ditames de uma devida construgéo judicial, reconhecendo a
vitalidade de que, caso utilizada, a hermenéutica seja pelo menos balizada por alguns elementos

essenciais.

No fim das contas, apds tudo o que foi exposto, o que se busca evitar é, de fato, uma
indevida utilizacdo de supostas prerrogativas conferidas aos julgadores que, camuflados pela

243 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.
Curitiba: Jurug, 2020, p. 21.
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sua capacidade absoluta de decidir — em tese —, acabam por demasiadas vezes aplicar visoes
de ordem pessoal e particular.

N&o a toa, essa linha de pesquisa ja vem sendo desenvolvida a um certo tempo no Brasil.
A relacdo entre o Judiciério e a sociedade € muito amis profunda. E, nesse diapasao, por diversas
vezes, imiscuidos de uma suposta missdo de transformacdo social, os magistrados acabam
atuando de maneira a serem 0s verdadeiros entregadores de mudancas estruturais. Nesse

sentido, aponta Armando Castelar Pinheiro:

A politizacdo das decisdes judiciais foi originalmente pesquisada por Sadek
(1995), e depois por Vianna et alii (1997), na forma de uma ndo-neutralidade
do juiz na interpretacdo das leis. Esses trabalhos revelam que o magistrado
brasileiro se v& como responsavel por promover a mudanga social e, em
particular, reduzir as desigualdades sociais, dispondo-se, com frequéncia, a
ignorar ndo apenas o0s contratos, mas também as leis na busca desse objetivo.
Predomina a visdo de que esse é um papel do juiz singular, mais do que do
Judiciario enquanto instituicdo, e que nesse papel o juiz deve ndo apenas
impor o direito feito pelo Legislativo, mas fazer ele mesmo o direito, buscando
mais a ‘justica’ do que a certeza juridica.?**

Interessante apontamento feito por Luiz Werneck Vianna é o de que o juiz, no caso
brasileiro, apesar de estarmos em um pais que adota o civil law, age como se estivesse em um
sistema de commom law, agindo por diversas vezes de maneira imprevisivel e sem o devido

amparo no ordenamento vigente.?*®

Isso, ao fim das contas, ndo pode apenas gerar problemas mais pontuais. Aqui, €
verdade, se levanta a influéncia para a propria ordem democrética. Todavia, ja se foi estudado
como essas decisdes judiciais imprevisiveis, infundadas e que inovam de maneira inadequada
podem impactar a prépria economia. Veja o que diz Armando Castelar Pinheiro, ao dissertar
sobre a pesquisa de Luiz Werneck Vianna:

Um resultado importante desta pesquisa € que a ndo-neutralidade do
magistrado, que da origem a decisdes viesadas ou com pouca previsibilidade,
pode ser um problema, do ponto de vista da economia, tdo importante quanto

244 PINHEIRO, Armando Castelar. Judiciario, reforma e economia: A visdo dos magistrados. Rio de Janeiro:
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2003, p. 46.
245 VIANNA, Luiz Werneck. Et al. O Perfil do Magistrado Brasileiro. Rio de Janeiro: AMB IUPERJ, 1996.
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a morosidade. Um problema agravado pelo pouco conhecimento que se tem
dele.?*6

E sdo diversos os estudos?*’ que ja se debrucaram sobre como a atuagdo do Judiciario
pode trazer “consequéncias relevantes”?*® para o funcionamento da economia, ainda mais
quando se trata da seguranca e previsibilidade de uma decisdo. N&o se pode negar que um dos
principais pontos, quando se fala de investimento, é a observacéo da seguranca e confianca no

lugar que ira se investir.

Essa ideia ja foi, inclusive, apontada de maneira explicita por Keneth Arrow, ganhador
do Nobel de Economia em 1975, que assentou que “it can be plausibly argued that Much of the
economic backwardness in the world can be explained by the lack of mutual confidence”?*° e
também confirmada por importantes dirigentes de institui¢des financeiras, como era o caso de

Alan Greespan, que, citado por Anna Lygia Costa Rego aduziu:

N&o obstante o direito individual de mover agles judiciais para exercer
direitos e para se proteger contra ofensas (...) se mais que uma fragdo
insignificante dos contratos fosse submetida a apreciacdo judicial, nossos
tribunais ficariam abarrotados, a ponto de ndo darem conta da sobrecarga. Nas
sociedades livres, quase todas as transag¢Oes sao, por necessidade, esponténeas.
Esses intercambios voluntarios, por sua vez, exigem confianca. Sempre me
impressionei com o fato de, nos mercados financeiros ocidentais, transagoes
envolvendo centenas de milhGes de ddlares muitas vezes ndo passarem de
simples acordos verbais, confirmados por escrito apenas em data posterior e,
as vezes, depois de muitos movimentos de precos. Mas a confianga precisa ser
conquistada; a reputacdo é, em geral, o ativo mais valioso de uma empresa.?°

Tudo isso foi dito para demonstrar, com ainda mais énfase, que a decisao judicial ndo
se presta somente como uma resposta jurisdicional para demandar pontuais cujos efeitos se

operam apenas inter partes. Para bem da verdade, o Judiciario, por meio de suas decisdes, tem

246 PINHEIRO, Armando Castelar. Judiciario, reforma e economia: A visdo dos magistrados. Rio de Janeiro:
Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada, 2003, p. 46.

247 J4 se tem, inclusive, estudos que se debrugam especificamente sobre como os aspectos juridicos influenciam
na propria confianga do investidor no Brasil. Ver: REGO, Anna Lygia Costa. Aspectos juridicos da confianca do
investidor estrangeiro no Brasil. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, 2010.

248 PINHEIRO, Armando Castelar. Judiciario, reforma e economia: A visdo dos magistrados. Rio de Janeiro:
Instituto de Pesquisa Econbmica Aplicada, 2003, p. 3.

249 ARROW, Keneth. Gifts and Exchanges. Philosophy & Public Affairs, vol. 1, p. 343-362.

250 GREENSPAN, Alan. A era da turbuléncia: aventuras em um novo mundo, p. 135. IN: REGO, Anna Lygia
Costa. Aspectos juridicos da confianca do investidor estrangeiro no Brasil. Sdo Paulo: Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo, 2010.
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0 condao de alterar sobremaneira elementos estruturantes de uma sociedade — desde aspectos

econdmicos, até aspectos, como aqui se sugere, democraticos.

No fim das contas, Alexandre de Castro Nogueira resume bem o que aqui se busca
evitar, de modo a permitir que o ordenamento juridico patrio tenha condi¢des de transparecer

confianca e seguranca:

Porquanto isso, as decisdes judiciais, por beberem da fonte das ciéncias do
espirito devem ou pelo menos deveriam seguir um instrumento préprio de sua
natureza. Quando ndo seguem 0 que a Hermenéutica insita a proposta de
Roteiro Hermenéutico aqui construida propGem, ha risco real de todo o
aparato sociojuridico brasileiro ruir frente as mazelas que se fundam no
solipsismo, pois em face desse mal ndo ha sangdo, ha uma liberdade
camuflada, para errar, para se decidir sem fundamento, para criar regras,
normas, Direitos em decisdes judiciais, para transgredir a competéncia dos
outros poderes, para tornar um poder protagonista em relacdo aos demais, e,
infelizmente, quando isso acontece, 0s responsaveis ndo estdo sujeitos a
nenhuma sancdo, tudo acobertado pela liberdade de atuagdo do juiz, que,
embora tenha limites, ndo tem nenhuma preocupacdo que o faca, para parar
de errar, vez que, embora esses possam até agir por métodos, muitas vezes até
sem perceber, ou ao agir de maneira aleatdria, ao sabor de opinifes e vontades
pessoais, ndo se pode dizer que ha orientacdo cientifica disponivel ou até
mesmo possivel para isso.?!

E é com base neste autor supracitado que se inicia a exposicao sobre a Teoria da Decisdo
Judicial e como ela poderia ser implementada ndo somente na Justica Eleitoral, mas no Poder
Judiciario como um todo, porque ela se constitui como uma espécie de roteiro para tentar
assegurar uma maior seguranca juridica, notadamente por que busca afastar a discricionaridade

dos magistrados — por vezes velada no que se convencionou chamar de ativismo judicial.?%?

De acordo com Alexandre de Castro Nogueira, seriam 7 as etapas para uma construcéo
adequada de uma decisdo judicial. A primeira, para o autor, se relaciona com uma analise inicial

envolvendo a constitucionalidade de determinada norma:

21 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.
Curitiba: Jurug, 2020, p. 291.

252 O termo foi originalmente concebido no famoso leading case de Lochner versus New York, em que se discutia
a possibilidade de que padeiros pudessem ou ndo trabalhar mais do que 60 horas semanais. Na ocasido, a Corte
declarou como inconstitucional a norma que limitasse a jornada de trabalho, uma vez que feriria o direito a
liberdade individual de contratar. Por conta dessa decisdo, o jornalista Arthur Schlesinger Jr. publicou uma matéria
na Revista Fortune, onde cunhou o termo “judicial activism” como caracteristica da decisdo. Ver: TEIXEIRA,
Anderson Vichinkeski. Ativismo judicial: nos limites entre racionalidade juridica e decisdo politica. Sdo Paulo:
Revista de Direito GV, v. 8, p. 37-58, 2012.
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Os passos deste roteiro se iniciariam observando se a norma a ser aplicada é
constitucional, para tanto o intérprete lancaria mao das seis hipoteses, nas
quais o juiz ndo aplicara uma lei: a) quando a lei (o ato normativo) for
inconstitucional, caso em que deixard de aplica-la (controle difuso de
constitucionalidade stricto sensu) ou a declarard inconstitucional mediante
controle concentrado; b) quando for o caso de aplicacdo dos critérios de
resolucdo de antinomias. (...) ¢) quando aplicar a interpretacdo conforme a
Constituicdo (verfassungskonforme Auslegung), ocasido em que se torna
necessaria uma adicdo de sentido ao artigo de lei para que haja plena
conformidade da norma a Constitui¢do (...) d) quando aplicar a nulidade
parcial sem reducdo de texto  (Teilnichtigerklarung  ohne
Normtextreduziesrung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo,
sendo alterada apenas a sua incidéncia (...) ) quando for o caso de declaracdo
de inconstitucionalidade com redugéo de texto, ocasido em que a excluséo de
uma palavra conduz & manutencdo da constitucionalidade do dispositivo; f)
quando — e isso é absolutamente corriqueiro e comum — for o caso de deixar
de aplicar uma regra em face de um principio, entendidos estes ndo como
standards retéricos ou enunciados performativos (...).2%

J& 0 segundo passo se relaciona com a usurpacdo de competéncias, de modo a observar
se a aplicacdo da norma significaria ou ndo uma invasdo na competéncia dos outros Poderes
vigentes. Nos dizeres do autor, 0 “segundo passo seria observar se a aplicacao da norma pode
significar uma “invasdo” na competéncia dos Poderes Legislativo ou Executivo, para tanto o

conhecimento minimo de teorias alienigenas mal utilizadas, no Brasil.”?>*

Em sequéncia, o terceiro passo se relaciona a analisar se houve o respeito a um dos
direitos mais fundamentais quando se fala em processo judicial: o devido processo legal. Aduz

Nogueira que:

O terceiro passo é analisar se o devido processo legal foi respeitado, até o
momento da aplicacdo da norma. Deve o julgador fazer isso, uma vez que ndo
ha& como relativizar esse direito; existindo situacdo de descumprimento deste
principio, ndo h& como aplicar a norma pretendida sem encarar esta situacéo
e decidir sobre eventual nulidade antes de pensar na questdo de fundo da
decisdo em si. Sendo que, se o devido processo (art. 5°, LIV, CF/1988) legal
foi observado, sdo trazidos também outros principios afins: contraditdrio,
ampla defesa, razoabilidade, proporcionalidade, publicidade, juiz natural,
fundamentacéo da decisdo e da igualdade.?

28 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.
Curitiba: Jurug, 2020, p. 342.

254 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 343.

25 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 343-344.
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Sobre o0 quarto passo, deve-se existir uma integral observancia ao dever de
fundamentacdo, justamente para evitar que a discricionariedade fique velada em supostos
argumentos hermenéuticos. Nesse elemento, ha um contraponto ao que previsto na legislacao
eleitoral, uma vez que aqui a ideia é distanciar-se da possibilidade de uma livre apreciacdo dos
fatos, das provas e também do livre convencimento motivado, que pode significar uma carta

branca muito poderosa para os julgadores.

Neste passo, Nogueira aduz que:

O quarto passo € fundamentar, com integral justificativa, a aplicagdo da norma
no caso (art. 93, 1X, da CF/1988 e 489, do CPC de 2015), na deciséo judicial,
0 intérprete precisa justificar de cada ponto que a motivou, precisam estar
explicitos os porqués juridicos de tal resposta. Ndo podem haver valoragoes,
andlises solipsistas e coisas do género, devendo a regra do art. 489 do CPC de
2015 ser cumprida na sua integralidade.®

Por sua vez, o quinto ponto também possui vistas a evitar uma ampliacdo indevida da
norma e evitar que os julgadores atuem de fato como legisladores. Seria, para Nogueira, uma
maneira de proteger as competéncias de cada Ente e deixar ao Judiciario a aplica¢cdo da norma,

conforme disserta:

O quinto passo do Roteiro Hermenéutico aqui proposto é observar o texto
legal interpretado no seu sentido, sem amplid-lo, ignorando conclusGes
subjetivistas, pois ndo cabe ao intérprete a criacdo de Direito, cabendo-lhe
aplicar a norma.?’

O sexto passo objetiva vedar aos julgadores uma ressignificagdo dos termos. A ideia
seria proibir que certas praticas ocorrem, como por exemplo a ja& mencionada anteriormente a
respeito do possivel esvaziamento da clausula constitucional que ndo permite a reconducao para

a Presidéncia da Mesa do Senado ou da Camara. Na ocasido, viu-se que o Judiciario ficou na

2% NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 344.
57T NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Ibidem.
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iminéncia de esvaziar por completo uma clausula constitucional meramente por desejos e

anseios politicos, deturpando o que o constituinte originario previu.

O sexto é ndo ressignificar termos das normas legais livremente, pois qualquer
construcdo de sentido que ndo represente uma atribuicéo de sentido, conforme
a Constituicdo pode se tornar uma construcdo legislativa, o que remeteria o
intérprete de volta ao segundo passo.?®

Por fim, o sétimo ponto seria a observancia se a aplicacdo dada para a norma contraria

ou ndo a dignidade da pessoa humana e o principio da moralidade. Diz o autor que:

O sétimo passo € verificar se a concluséo da interpretacdo dada ofende a
dignidade da pessoa humana (art. 1°, I1l, CF), o principio da moralidade (art.
37, caput, CF/1988).2°

Todos os passos apresentados, por certo, sdo interessantissimos. E para bem da verdade,
aqui uma vez mais se reitera que este roteiro ndo deve ser lido como algo absoluto, tampouco
como exauriente de toda a discussdo. Para fins deste trabalho, a sua andlise deve ser mais
voltada para uma tentativa de que certas balizas sempre estejam presentes quando da construgéo

da deciséo judicial.

Para corroborar tal assertiva, aqui se entende que todos os apontamentos sao validos,
mas poderiamos pensar em sugestdes complementares aos passos, na linha do que ja
mencionado anteriormente, com vistas a tornar ainda mais completo o0 embasamento para uma

devida construcao judicial.

Por exemplo, seria de certa forma paradoxal afirmar que se busca evitar a
discricionariedade judicial, afastando a aplica¢do indiscriminada de principios, e propor, ao

final, que certos principios sejam levados em observagdo quando da construcéo judicial.

Para que fique bem claro, ndo se critica a necessidade de observéncia de adequacao da
decisdo a principios tdo fundamentais, como por exemplo o da dignidade da pessoa humana.

Todavia, € preciso tomar muito cuidado com tal termo, justamente para ndo o banalizar,

2% NOGUEIRA, Alexandre de Castro. lbidem.
29 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Op. Cit., 2020, p. 345.
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especialmente porque, nos dias atuais, o que se percebe é que a dignidade da pessoa humana

tem servido para justificar quaisquer atos, até mesmo os que colocam o principio em risco.

Ao mesmo tempo, para entender a forma como a Teoria da Constru¢éo Judicial poderia
se aplicar na realidade do ordenamento juridico brasileiro, é preciso ter um nivel de maturidade
institucional muito alto. Seria necessério, por exemplo, ressignificar a atuagdo dos Tribunais

Superiores, que com o advento da Constituicdo de 1988, ganhou imensa forca.

Além disso, teria que se quebrar alguns paradigmas envolvendo o Supremo Tribunal
Federal, que, hoje, ja recebeu largamente uma conotacdo — para muitos pejorativa e, para
outros, natural — de Corte politica®®®, o que, acompanhado disso, também propiciou uma

atuacdo mais elastica de suas competéncias.

Esse elastecimento de competéncias, inclusive, ja gerou diversas celeumas factuais e
juridicas. Ainda em 2016, quando houve a discussdo envolvendo a possibilidade de Renan
Calheiros continuar ou ndo na Presidéncia do Senado, houve uma determinagdo do STF, por
meio de uma deciséo liminar do Ministro Marco Aurélio no bojo da ADPF 402, em afastar o
parlamentar da Mesa Diretora.?%* Em contrapartida, o Senador negou-se em cumprir a medida
liminar proferida pelo Supremo Tribunal Federal, alertando que ndo cumpriria decisdo emanada

de maneira monocratica pela Corte.

Seja como for, talvez a licdo mais preciosa que se possa extrair de toda essa Teoria da
Decisdo Judicial reside justamente em entender 0os motivos pelos quais ha a proposicao de tal
teoria. Mais do que fazer meramente uma espécie de checklist dos passos mencionados, é
necessario observar a base da estrutura pela qual a decisao judicial se esta construindo.

H& uma maneira bastante ilustrativa de demonstrar algumas praticas que se busca evitar.
E o exemplo € extraido a partir de uma fala do préprio Ministro Marco Aurélio, que, ainda em
2010, proferiu, em solenidade em sua homenagem, as seguintes palavras: “ou um operador do
Direito, percebendo-o como a reger a vida em sociedade, tomando as leis como confeccionadas
para 0os homens, e ndo o inverso”, concluindo que: “Idealizo para o caso concreto a solugéo

mais justa e posteriormente vou ao arcabougo normativo, vou a dogmatica buscar o apoio”.2%2

260 \/er: PAIXAO, Leonardo André. A fungdo politica do Supremo Tribunal Federal. S&o Paulo: Faculdade de
Direito da Universidade de S&o Paulo, 2007.

261 STF. Decisdo monocratica na Arguigdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 402, Relator Ministro
Marco Aurélio. DJe 07.12.2016.

262 STF. Ministro Marco Aurélio: 25 anos no STF. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 82.
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O Ministro ja declarou isso publicamente reiteradas vezes, como se percebe da seguinte
entrevista concedida a Radio Jovem Pam, ainda em 2002:

Eu mesmo, como juiz, ndo parto da lei para o caso concreto; parto do caso
concreto para a lei. Quando me defronto com o conflito, primeiro idealizo a
solucdo que entendo mais justa para esse conflito; depois vou a legislacéo
buscar o apoio. E, quase sempre, porque a interpretacdo da lei é um ato de
vontade, eu encontro esse apoio. Assim devem proceder todos os
magistrados.??

Para resgatar o que ja dito em epigrafes anteriores, essas frases resumem bem a prépria
teoria de Jonathan Haidt de que o ser humano tende a primeiro firmar sua crenga pela intuicao

(moral, ética, subjetiva) para depois encontrar um respaldo argumentativo.
No entanto, sera que é esse mesmo 0 caminho para a seguranca juridica?

A resposta no presente estudo tende a ser no sentido negativo, especialmente pelo fato
de que ndo se pode depender do que os magistrados e julgadores acreditam na sua esfera intima
e pessoal. Se assim o fosse, estariamos dispostos a permitir que cada julgador julgue de acordo
com sua vontade do que é certo e do que € errado.

E, como ja enderecado nos espacos anteriores, ndo podemos permitir que um elemento
altamente volatil, subjetivo e individual seja levado em conta como primeiro elemento para
analise do julgador. E bem verdade que os magistrados ndo devem servir apenas como

maquinas que ndo refletem e que ndo possuem uma visao humanistica.

O que se rechaga, todavia, € permitir que o Judiciario sirva de berco para a aplicacdo
das mais variadas visdes de mundo e concep¢oes particulares dos julgadores. Ha anos se busca

evitar isso, justamente para garantir uma maior seguranca juridica.

A0 mesmo passo, a seguranca juridica, mesmo com todos 0s pontos acima elencados,
ndo deve ser entendida como uma mera replicacdo acritica da norma. Na verdade, a seguranca

juridica também pressupde, por mais paradoxal que seja, mudancas de posicionamento.

Por exemplo, mudar um entendimento de uma Corte ou uma jurisprudéncia nao
significa, necessariamente, uma falta de seguranca juridica. Todavia, tais mudancgas s6 podem

coexistir com a seguranga juridica se procedimentos e pard@metros fossem observados.

263 STF. Ministro Marco Aurélio: 25 anos no STF. Brasilia: Supremo Tribunal Federal, 2015, p. 59.
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A mesma logica vale para a Teoria da Construgdo Judicial. Néo significa dizer que o
julgador est& proibido ou vedado de aplicar um principio, tampouco que se ele o fizer sua

decisao estara invalidada.

Na verdade, a aplicagdo de principios ndo s6 pode, como deve ser parte constante de
diversas decisbes. No entanto, o que se acha inadequado é o excesso de utilizagdo de principios
que, no fim das contas, servem para mascarar pretensées e crencas individuais de certos

julgadores.

E justamente com o intuito de analisar se, hoje, a Corte Superior Eleitoral do Brasil tem
aplicado de maneira inadequada a hermenéutica e com vistas a estudar com mais afinco a
construcdo da decisdo judicial eleitoral no ambito do TSE, se propde, a seguir a investigar

empiricamente o que aqui argumentado no &mbito tedrico.

5. O TSE E A DEMOCRACIA: ANALISE DE ACORDAOS ENVOLVENDO
ABUSO DE PODER E A LEI DE INELEGIBILIDADES

Ate aqui percorremos um longo caminho. Desde andlises historiograficas, filosoficas,
epistemoldgicas, até analises de natureza mais pratica, seja pela regulamentagdo ou atuacdo da
Justica Eleitoral. Muitas premissas foram levantadas e tracadas. Muitos conceitos foram

levantados e revisitados.

Mas uma ponta ainda nao foi fechada: seria possivel observar, no plano préatico, tudo o
que foi levantado no plano teérico? Ou, em outras palavras, seria possivel analisar
empiricamente esses problemas hermenéuticos da Justica Eleitoral que potencialmente afetam

a democracia?

Essa é uma indagacdo que surge a partir ndo somente de uma inquietude do trabalho,
mas principalmente pelo fato de que aqui ndo se busca unicamente propor e refletir sobre

assuntos tdo relevantes das Ciéncias Sociais e deixar por iSso mesmo.

Perceba que a discussdo, no ambito tedrico, para além de interessante, € necessaria para
tudo o que se estéd fazendo. Por outro lado, ela deve ser, sempre que possivel, lida de maneira

complementar com a pesquisa empirica.
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E que, no presente caso, de nada adiantaria nos debrucarmos sobre as mais variadas
teorias e conceitos se ndo pudéssemos observar suas aplicacfes praticas, seja para corroborar
ou refutar o que dito, seja tambeém para permitir que, se for o caso, mudancas sejam feitas no

modelo vigente.

Assim, o presente topico nasce de uma nogdo de complementariedade entre a analise
tedrica com a analise empirica — dai, portanto, que o titulo do estudo abarca tanto uma

investigacao tedrica, quanto pratica.

Sobre a importéncia da pesquisa empirica no Direito e nas Ciéncias Sociais, j& ha farta
literatura que expde como este deve ser um campo a ser mais explorado. Apontamento
interessante é feito Paulo Eduardo Alves da Silva, que demonstra que tanto uma pesquisa

tedrica, quanto uma empirica deve ser levada em conta:

Quais sdo as pesquisas que podemos fazer? Eu vou propor duas. Uma pesquisa
indispensavel € a de carater conceitual. O que eu quero dizer com isso? Quero
dizer que, mudadas as situagoes, alguns conceitos juridicos tém de ser refeitos
(...) e h& pesquisas menos conceituais e que ai, sim, podem dizer respeito mais
diretamente a empiria, quando ndo é preciso mudar o conceito em primeiro
lugar. Muitas vezes, precisamos saber o que esta acontecendo. Minha ideia é
gue precisamos, entdo, encomendar a outro saber que nos dé uma pesquisa.
Precisamos mostrar nossa dificuldade de compreender um fenémeno e
encomendar as pesquisas relativas a ele. Todas as pesquisas juridicas podem
ter uma dimensédo de lege lata ou de lege ferenda; ou eu estudo para entender
melhor e aplicar melhor a lei ou eu estudo para constatar os limites da lei. Essa
constatacdo requer as vezes o dialogo com outros, mas sempre conscientes de
nossa prépria identidade metodol6gica.?®*

Explicitada a vitalidade de uma aplicacdo, quando possivel, de um estudo teérico no

espectro pratico, passa-se, agora, a evidenciar como sera feita a analise neste trabalho.

Assim sendo, a pesquisa empirica foi construida de um modo que conversasse com todas

as proposicoes tedricas feitas. E essa construcdo se deu a partir de algumas premissas.

Ora, se 0 objetivo final é observar eventual influéncia no processo democratico a partir
de como se da a atuacdo da Justica Eleitoral, entdo é necessario que se forme um nexo de

causalidade e um nexo légico entre cada objeto a ser investigado.

264 SILVA, Paulo Eduardo Alves. A pesquisa em direito e a pesquisa em Ciéncias Sociais. In: CUNHA, Alexandre
dos Santos; SILVA, Paulo Eduardo Alves da. Pesquisa empirica em direito. Rio de Janeiro: IPEA, 2013, p. 24.
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A formulacgéo desse nexo pode ser bem resumida a partir do seguinte ciclo (Apenso 4):

Quais elementos/agcdes
Ha influéncia da Justica da Justica Eleitoral tém o
Eleitoral na democracia conddo de impactar o
processo eleitoral?

Agbespenais Recursos & T
[ slzitorais J [Ele&totais ] [ ARG ] [ ALIE J [ AR J [ G ] leﬂu;maﬁ’"—"] FR La.:la & ]
sclamagbes

\ J

Acordaos e decisdes
monocraticas do TSE

Ha penalidades/inovagdes juridicas
pela indevida construgdo da decisdo Indevida construgdo da
judicial? Houve efeitos juridicos a decisio judicial
partir de uma visdo negativa do
sujeito-eleitor?

O ciclo ldgico, portanto, nos permite estabelecer esse nexo de causalidade entre a
atuacdo da Justica Eleitoral e a potencial influéncia no processo democratico. Ocorre que ainda
é preciso delimitar qual o recorte a ser estudado. Ou, em outras palavras, que tipo de assunto

serd analisado no ambito do TSE?

Essa delimitagdo encontra encaixe perfeito a partir da observacdo do género “abuso de
poder” — razdo pela qual, inclusive, estd estampada no titulo do estudo —, uma vez que este

género foi um dos, se ndo o que mais, recebeu atengdo na legislacéo eleitoral.
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Isso porque falar em abuso de poder engloba diversas espécies de préticas ilicitas, como
por exemplo o abuso de poder econdmico, o uso indevido dos meios de comunicagao e o recente

criado abuso de poder religioso.

A escolha dessas trés espécies de abuso também tem uma razao de ser. Quando se fala
em uma tutela do Estado diante do sujeito-candidato e do sujeito-eleitor, os trés principais
espectros que o0 aparato estatal busca resguardar se relacionam com aspectos econdmicos,
religiosos ou de imagem. Apesar de ndo serem 0s Unicos elementos, indubitavelmente eles séo

preciosos e fundamentais para toda a organizacéo e disposicao eleitoral.

Essa maior incidéncia de processos que versam sobre tais matérias ndo € por acaso. Em
verdade, ela se d& em decorréncia de os trés elementos citados — econdmicos, de imagem e
religiosos — terem o cond&o de impactarem sobremaneira, cada qual a seu modo, 0 processo

de sufragio.

E essa assertiva se coaduna diretamente com a hipdtese aqui levantada a respeito da
atuacdo da Justica Eleitoral.

Ora, é justamente diante desse tamanho impacto que esses elementos geram para o
processo de sufragio que o TSE, sob a prerrogativa de exercer uma suposta tutela necessaria
em face do sujeito-eleitor, acaba usurpando a sua atuacéo.

Perceba, portanto, que tudo esta conectado. Todas as premissas e hipdteses aqui
levantadas ndo possuem arestas pendentes, estando interconectadas desde a sua origem até a

sua concluséo.

Dito isso, cada tipo de abuso sera esmiucado a partir de uma pesquisa empirica
jurisprudencial por meio do sitio eletronico, cuja metodologia sera explicitada de maneira mais

especifica a seguir.

5.1. Metodologia utilizada

De modo a explicar a metodologia empregada, € necessario, conforme dito
anteriormente, entender que o presente trabalhou, na pesquisa empirica, objetivou analisar trés
principais assuntos julgados pelo TSE, sendo eles: (i) abuso de poder econdmico; (ii) uso

indevido dos meios de comunicacéo; e (iii) abuso de poder religioso.
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Como a ideia gravita em torno de analisar as decisdes proferidas no &mbito da Justica
Eleitoral, o primeiro recorte metodolégico feito foi o de selecionar o Tribunal Superior Eleitoral
como a Corte a ser analisada, notadamente porque as competéncias a ela atribuidas sao
norteadoras de toda a aplicacdo das normas eleitorais, como por exemplo a competéncia de

uniformizar jurisprudéncia, editar resolucdes e responder consultas.

Ciente de que a Corte a ser analisada é o Tribunal Superior Eleitoral, o presente estudo
utilizou a aba “Consulta de Jurisprudéncia”, disponivel no sitio eletronico do TSE?%, para

realizar o recorte amostral.

Dentro da parte de pesquisa de jurisprudéncia, os seguintes parametros de busca foram

seguidos para a delimitacdo dos acordaos a serem analisados:

(1) Para a consulta do abuso de poder econdomico: “abuso prox2 poder prox2
econdmico’;

(i)  Paraa consulta do uso indevido dos meios de comunicagdo: “uso prox3 indevido
prox3 comunicagio”;

(ili)  Para a consulta do abuso de poder religioso: “abuso prox2 poder prox4

religioso”.

Houve, também, as seguintes delimitacdes a respeito da pesquisa: analisar as decisdes

em destaque e todas as decisbes proferidas pela composicdo atual de Ministros.

Ao todos, foram encontrados os seguintes nimeros de acérdaos:

(iv)  Paraa consulta do abuso de poder econdmico: 293 ac6rdaos;
(V) Para a consulta do uso indevido dos meios de comunicagdo: 62 acordaos;

(vi)  Paraa consulta do abuso de poder religioso: 6 acordaos.

Totalizou-se, portanto, 361 acordéos analisados.

265 Disponivel em: https://www.tse.jus.br/jurisprudencia/decisoes.
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A escolha da fungdo “prox”, disponibilizada pela Justica Eleitoral, se deu em razdo da
maior abrangéncia que ela possuli, isto €, ela podera englobar todos os acérdaos que contenham

as palavras buscadas com a distancia mencionada entre as palavras.

Na prética: o sistema conseguiria encontrar ndo somente 0s acordaos que contivessem
a literal expressdo “abuso de poder econdmico” ou “abuso de poder religioso”, mas poderia,
por exemplo, englobar também os acorddos que tivessem “abuso grave de poder econémico”

ou “abuso indevido de poder de instituicdo com carater religioso”.

N&o se englobou, neste recorte amostral, as decisdes monocraticas, notadamente porque

se primou pela anélise global da Corte, ndo somente de um ou outro Ministro.

A consulta de acérddos englobou os periodos de 06 de fevereiro de 2018 até 31 de maio
de 2021. A razdo de tal delimitacdo temporal consistiu na busca de englobar trés periodos e

composicdes diferentes da Corte.

Ora, é que, a partir deste periodo — 06.02.2018 até 31.05.2021 — a Corte contou com

trés Presidentes diferentes e trés distintas composic¢es de Ministros.

No periodo de 06.02.2018 até o periodo de 14.08.2018, a Corte era presidida pelo

Ministro Fux e contava com a seguinte composicao:

(i) Rosa Maria Pires Weber — Vice (STF);
(i) Luis Roberto Barroso (STF);

(ili)  Napoledo Nunes Maia Filho (STJ);

(iv)  Jorge Mussi (STJ);

(v) Admar Gonzaga Neto (Jurista);

(vi)  Tarcisio Vieira de Carvalho Neto (Jurista).

Ja entre 14.08.2018 até 24.05.2020, a Corte foi presidida pela Ministra Rosa Weber e

tinha a composicéo a seguir:

M Luis Roberto Barroso — Vice (STF);

(i) Luiz Edson Fachin (STF);

(ili)  Geraldo Og Nicéas Marques Fernandes (STJ);
(iv)  Luis Felipe Saloméo (STJ);
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(v) Jorge Mussi (STJ), que deixou a Corte em 24.10.2019;

(vi)  Napoledo Nunes Maia Filho (STJ), que deixou a Corte em 29.08.2018;
(vii)  Tarcisio Vieira de Carvalho Neto (Jurista);

(viii)  Sérgio Silveira Banhos (Jurista);

(ix)  Admar Gonzaga Neto (Jurista), que deixou a Corte em 27.04.20109.

Por fim, o ultimo periodo compreende a data de 24.05.2020 até o presente momento,
em que o TSE é presidido pelo Ministro Luis Roberto Barroso e conta com o subsequente

quadro:

(i) Luiz Edson Fachin — Vice (STF);

(i)  Alexandre de Moraes (STF);

(iii)  Luis Felipe Salomé&o (STJ);

(iv)  Mauro Campbell Marques (STJ);

(v) Geraldo Og Nicéas Marques Fernandes (STJ), que deixou a Corte em
30.08.2020;

(vi)  Sérgio Silveira Banhos (Jurista);

(vii)  Carlos Bastide Horbach (Jurista);

(viii) Tarcisio Vieira de Carvalho Neto (Jurista), que deixou a Corte em 10.05.2021.

Mais especificamente sobre como se deu a andlise dos acorddos, a tabela anexa ao
presente estudo objetivou englobar, primeiramente, todos os aspectos formais do caso,
referentes especialmente as informacdes. Na sequéncia, de modo a subsidiar uma visao critica,
fez-se algumas perguntas a respeito do caso para, posteriormente, analisar a aplicacdo e

incidéncia de principios. As colunas elencadas na pesquisa sao a seguir descritas:

(1) NUmero do processo;
(i)  Classe;
(ili)  Relator;

(iv)  Parte recorrente, agravante, autora, embargante ou impetrante;

(v) Parte recorrida, agravada, ré, embargada ou impetrada;
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(vi)  Data de publicacdo no DJe;

(vii)  Assunto;

(viii)  Argumentacdo recursal;

(ixX)  Ementa;

(x) Dispositivo;

(xi)  Competéncia originaria do TSE?;

(xii)  Modificou deciséo atacada do TRE?;

(xiii) Houve aplicacdo ou manutencdo de penalidade?;
(xiv) Fundamentos do acérd&o;

(xv)  Houve a utilizacdo de hermenéutica ou principios?;

(xvi) Em caso de embargos, houve modificacdo, correcdo ou efeitos infringentes?.

O grande objetivo, diante desta delimitacdo de elementos de pesquisa, foi analisar toda

a relacdo do processo até a construcdo da decisao judicial.

Buscou-se entender todo o contexto fatico, juridico e recursal de todos os casos para,
em sequéncia, investigar como foi a resposta da Justica Eleitoral. E justamente por isso que se
colocou indagagdes a respeito da competéncia originaria, se houve reforma da decisdo e se
houve manutencédo ou aplicacdo de penalidade.

Ainda, também vale a mencdo de que foram indicados os acérddos que tratavam da
analise de embargos de declaracdo. Todavia, diante de sua natureza, somente houve a
observacdo do mérito dos recursos que se tratavam de embargos em caso de a decisdo ter
atribuido efeito infringente, notadamente por conta de tal recurso, por sua natureza, nao se

prestar, em esséncia, para a modificacdo do mérito do decisum atacado.

Na andlise dos acérddos, como mencionado, hé parte especifica para a observacdo dos
principios. Neste ponto, foram elencados todos os principios que foram utilizados de alguma
maneira na fundamentacdo da deciséo, uma vez que, a partir de tal utilizacdo, eles serviram

como amparo para o julgador infirmar o seu posicionamento.

Esses elementos sdo fundamentais para entender como a propria decisdo judicial se
construiu. Ora, é que, por exemplo, em havendo uma manutencdo de penalidade por conta de
um abuso de poder econémico, tentou-se observar se essa manutencdo da condenagao contou

com forte ou fraca argumentagéo principioldgica.



128

Nesse sentido, investigar se teve a aplicacdo de hermenéutica ou principio também foi
tarefa fundamental, onde, ao ler manualmente e individualmente todos os acorddos, se

investigou se a carga principiolégica foi parte vital do acérddo ou néo.

Esclarecidos todos esses pontos metodoldgicos, na sequéncia serdo destacados alguns
elementos e acordaos que chamaram atencgdo, assim como serd tragado um panorama a respeito

das pesquisas envolvendo cada um dos tipos de ilicitos investigados.

5.2. Analise de acordaos de abuso de poder econémico

A primeira delimitacdo amostral da pesquisa consistiu na analise, conforme dito, dos
acérddos envolvendo a tematica de abuso de poder econémico. Ao todo, foram analisadas 293

decis6es envolvendo o assunto.

Dentre essas 293 decisdes, 31 eram embargos de declaracdo e apenas 1 contou com
efeito infringente. Diante da posse de todas as informacdes da pesquisa, alguns dados foram

extraidos e sdo interessantes de serem observados.

Vale a mencdo, nesse sentido, de que, apesar de se tratar de 293 acordaos totais, para
fins de contabilizacdo dos dados finais, foram contados apenas os acordaos que enfrentaram o
mérito recursal ou os embargos que tiveram a aplicacdo de efeitos infringentes. Assim, sabendo
que eram 293 acdrddos totais, que 31 tratavam de embargos e apenas 1 teve efeito infringente,
a delimitacdo amostral ficou das decisdes que versaram sobre abuso de poder econdmico ficou

em 264 acérdaos.

Foram 4 os principais dados obtidos a partir da analise dos acérddos envolvendo abuso

de poder econdmicos. E eles foram extraidos a partir da observacao das seguintes perguntas:

M Quantos acordaos reverteram ou modificaram a decisdo da Corte a quo?;

(i)  Quantos acordaos aplicaram ou mantiveram alguma sangdo ou condenagéo?;
(ili)  Quantos acordaos aplicaram principios?;

(iv)  Dentre os acordaos que mantiveram as san¢oes e penalidades, quantos aplicaram

principios?
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De posse de tais perguntas, extraindo os dados da tabela, se chegou nas seguintes

respostas:
Quantidade de acordaos que reverteram ou modificaram a
decisdo da Corte a quo
Acordaos que
Quantidade total de réverteram ou
acordaos m_oglflcaram a
deciséo da Corte a
quo
Abuso Qe poder 264 57
econémico
Quantidade de acérdaos que aplicaram principios em suas
fundamentaces
Acérdaos que
Quantidade total de aplicaram
acordaos principios em suas
fundamentactes
Abuso de poder 264 129

econdmico

Quantidade de acordaos que aplicaram ou mantiveram alguma
sancao ou condenacao

Acdrdaos que

Quantidade total de aplicaram ou
acordaos mantiveram
sancao/condenacao
Abuso de poder 264 15

econdmico

Quantidade de acérdaos que, dentre os acordaos que
mantiveram ou aplicaram san¢éo ou penalidade, tambeém
aplicaram principios
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Acordaos que, para
além de aplicarem
Quantidade total de  a penalidade ou

acordaos sancao, também
aplicaram
principios
Abuso de poder 195 66

econdmico

Esses dados, lidos de maneira conjunta, possibilitam importantes e vitais conclusdes que

se relacionam diretamente com tudo o que argumentando anteriormente no plano teérico.

Primeiramente, observou-se o indice de reversdo das decisGes combatidas. Dentre 264
acordaos, 57 modificaram o que decidido pela Corte de origem. Isso representa um valor

aproximado de 21,59% de reforma das decisoes.

Na sequéncia, de modo a investigar a aplicacdo da hermenéutica e a influéncia disso
para a decisdo final tomada pela Corte, fez-se o paralelo para observar se havia, de algum modo,
uma relacdo existente entre uma aplicacdo principiolégica e um acorddo que manteve a

condenacdo ou aplicacdo de uma sancao ou penalidade para o recorrente.

Os dados nos revelam que ha uma correlacdo ainda mais alta do que esperada entre a
aplicacdo de principios e as condenacdes. Isso porque dos 264 acorddos analisados, 129

aplicaram principios. E isso representa aproximadamente 48,86% do total.

Sobre as penalidades, dos 264 acordaos, 125 mantiveram ou aplicaram penalidades ou
sancOes para os candidatos, que variavam desde a cassacdo do diploma, indeferimento de
registro de candidatura, inelegibilidade, e assim por diante. Essa quantidade representa

aproximadamente 47,34%.

Agora, ao observar a quantidade de acorddos que, dentre aqueles que mantiveram ou
aplicaram alguma sanc¢éo, também aplicaram principios em sua fundamentacéo, percebe-se que
das 125 decisbes, 66 aplicaram. E um demonstrativo de 52,8% de ac6rddos que, em sua

aplicacdo de alguma sangéo, valeram-se de principios para fundamentar.

Para além desses dados, algumas decisGes foram destacadas que, para 0 presente

trabalho, merecem especial atencéo.
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A pesquisa também se dedicou a identificar algumas praticas potencialmente perigosas
da Corte, a0 mesmo passo que também buscou identificar certos pontos positivos.

No aspecto negativo, alguns apontamentos merecem ser feitos inicialmente a respeito
de alguns problemas de construcdo da decisdo judicial e outros a respeito do mérito de alguns
acord&os.

Sobre o aspecto da deciséo judicial, notou-se que reiteradas decisdes — que foram até
destacadas na pesquisa empirica — utilizaram uma fundamentacdo que néo respeitava de fato
o dever de fundamentacdo que se espera de uma decisdo judicial — e que também se requisita

pelo proprio Codigo de Processo Civil.

A titulo exemplificativo, podemos pegar as seguintes decisdes proferidas nos recursos
de n. 0000222-64.2016.6.12.0001, 0000055-21.2017.6.19.0000, 0000232-35.2016.6.17.0045,
0602935-60.2018.6.06.0000, 0000001-93.2017.6.02.0011, todos recursos de agravo e todos de
relatoria do Ministro Alexandre de Morais.

Em todas as decisGes, a argumentacao para denegar o recurso limitou-se aos seguintes
dizeres, ipsis litteris: “os argumentos apresentados pelo Agravante ndo sdo capazes de
conduzir a reforma da decisdo agravada. Ante 0 exposto, nego provimento ao Agravo
Regimental.”.

N&o havia nada mais. Apenas uma transcri¢do de uma decisdo anterior. Ou seja: ainda
que os patronos dos recorrentes possam ter elaborados recursos atacando pontos especificos do
decisum atacado, a Corte se manifestou nesses termos para denegar um recurso. Por
coincidéncia ou ndo, na maioria dos casos tal “fundamentacao” foi utilizada para manter uma

condenacdo ou penalidade.

Vale a mencdo, ainda, que se observou a utilizacdo direta e explicita do principio do
livre convencimento motivado em mais de 10 decisfes das 264. Apesar de, em um primeiro
olhar, ndo parecer um namero expressivo, so pelo fato de ele estar sendo utilizado ja € motivo

de preocupacdo. E, dentre tais decisdes, metade manteve uma sancao ou penalidade.

Por outro lado, para fins de sinceridade académica, ndo seria justo mencionar 0s pontos
negativos e ndo mencionar 0s pontos positivos que foram até mesmo uma surpresa diante das

hipoteses anteriormente levantadas.
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Apesar de terem sido dois exemplos isolados, foi possivel observar em dois acorddos
(AJE n. 0601782-57.2018.6.00.0000 e AIE n. 0601779-05.2018.6.00.0000) um

posicionamento da Corte em defesa da autonomia e liberdade do candidato e do sujeito-eleitor.

Para corroborar isso, na primeira AIJE mencionada, vale a transcricdo de parte da
fundamentacdo do acorddo que, ao denegar o pedido de reconhecimento de abuso de poder

econdmico, assim assentou:

Quando o enfoque é o cidadao eleitor, como protagonista do processo eleitoral
e verdadeiro detentor do poder democratico, ndo devem ser, a principio,
impostas limitagdes sendo aquelas que se referem a honra dos demais
eleitores, dos préprios candidatos, dos partidos politicos e que protegem a
veracidade das informag@es divulgadas.?

Desse modo, apesar de ter aparentemente ter sido um exemplo atipico, talvez possa
representar uma tentativa de a Corte aplicar uma visdo mais balanceada diante do sujeito-eleitor,
reconhecendo que existem necessidades para regramento, mas que estes regramentos nao

podem representar vedacdes arbitrarias e discricionarias por parte dos julgadores.

Seja como for, os dados aqui obtidos corroboraram a premissa de que a Corte tem
aplicado de maneira extensiva principios na fundamentacdo de seus acordaos e que, mais
preocupante ainda, é o fato de que muitas dessas decisbes que contam com a carga
principioldgica sdo julgados que mantiveram ou aplicaram algum tipo de sangdo ou

condenacéo.

Isso, por certo, merece uma atencdo especial da Justica Eleitoral. Ndo somente por
permitir que a Corte tenha uma atuacéo mais discricionaria, como também por abrir espaco para

um possivel desbalanceamento institucional.

5.3. Analise de acérdaos de uso indevido dos meios de comunicagao

266 TSE, AIJE n. 0601782-57.2018.6.00.0000, Rel. Min. Luis Felipe Salom&o. DJe 11.03.2021.
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Em sequéncia, enderegando o uso indevido dos meios de comunicacdo, as mesmas
perguntas anteriormente feitas para o abuso de poder econémico também foram aqui feitas. E

os seqguintes resultados foram obtidos?®’:

Quantidade de acérdéos que reverteram ou modificaram a
decisdo da Corte a quo

Acdérdaos que
reverteram ou
modificaram a
decisdo da Corte a
quo

Quantidade total de
acordaos

Uso indevido dos
meios de 59 12
comunicacao

Quantidade de acdrdaos que aplicaram principios em suas

fundamentaces
Acdérdéos que
Quantidade total de aplicaram
acordaos principios em suas

fundamentactes
Uso indevido dos

meios de 59 24
comunicacao

Quantidade de acordaos que aplicaram ou mantiveram alguma
sancao ou condenacao

Acdrdaos que

Quantidade total de aplicaram ou
acordaos mantiveram
sancao/condenacao

Uso indevido dos
meios de 59 21
comunicacao

267 Mais uma vez, menciona-se que ndo foram contabilizados, na conta final, os embargos que ndo tiveram efeitos
infringentes. Nesse caso, foram trés embargos de declaragdo e nenhum possuiu o efeito infringente.
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Quantidade de acordaos que, dentre os acordaos que
mantiveram ou aplicaram sanc¢ao ou penalidade, também
aplicaram principios

Acdrdaos que, para
além de aplicarem
Quantidade total de  a penalidade ou
acordaos sancao, também
aplicaram
principios

Uso indevido dos
meios de 21 10
comunicacao

A partir das informagdes extraidas, nota-se que dos 59 acorddos analisados, 12 deles
reverteram ou reformaram a decisdo da Corte de origem. Essa quantia representa

aproximadamente 20,33%.

Por seu turno, a respeito dos principios, 24 decis6es da 59 observadas aplicaram algum
principio em sua fundamentacéo, o que evidencia uma quantia de aproximadamente 40,67% de

acorddos que aplicaram carga principioldgica em sua fundamentacao.

Dos 59 acdrdaos totais, 21 aplicaram ou mantiveram uma sangao, o que evidencia uma

quantidade de aproximadamente 35,59%.

Por fim, dentre os acorddos que mantiveram uma sanc¢do, dos 21 totais, 10 também
aplicaram principios em sua fundamentacdo, um valor representativo de aproximadamente
47,61%.

De todas essas decisOes analisadas, pode-se perceber um padréo bastante similar ao que
notado nos casos de abuso de poder econémico. Houve, também, um caso positivo e isolado

em que a Corte defendeu a liberdade individual de escolha do sujeito-eleitor e afastou eventual

268

condenacdo de um candidato-®®, mas também houve casos em que a Corte contou com erros

268 \/er: TSE, AIJE n. 0601779-05.2018.6.00.0000, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o. DJe 11.03.2021. Vale a mencdo
de que esta decisdo também esta na aba de abuso de poder econdmico, tendo em vista que tratou de ambos 0s
assuntos.
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sérios de fundamentagdo principioldgica e de meras reproducdes de decisbes monocraticas

anteriores.2%9

5.4. Analise de acdérdéos de abuso de poder religioso

Por fim, enderecando o ultimo assunto a ser abordado, o abuso de poder econémico,

apesar de contar com poucos acérddos disponiveis, merece uma atengdo ainda mais especial,

notadamente por ser um assunto que tem sido tratado pelo TSE como um novo tipo de ilicito

que ndo possui previsdo expressa no ordenamento juridico patrio.

E possivel perceber essa criagio e a tese aqui aventada a partir de manifestagdes como

essa do Tribunal Superior Eleitoral:

Outro julgado que pode ser destacado é a decisdo do TSE no Recurso
Ordinario (RO) 265.308, relatoria do Min. Henrique Neves, que considerou,
para fins de aplicagdo do art. 22 da Lei Comp. 64/1990, o abuso do poder
religioso, em uma construcdo tendenciosa em incluir tal conduta como abuso
do poder econdmico, por representar auxilio provindo de fonte vedada, sem a
devida previsdo legal.

No entanto, o caso em discussao ndo trata de doacdo em dinheiro ou estimada
em dinheiro e também em abuso do poder econdmico decorrente dessas, ou
de recebimento de fontes vedadas, mas tenta equiparar o abuso do poder
religioso com os abusos de poder expressos no art. 22 da Lei Comp. 64/1990,
embora nele ndo haja nada expresso nesse sentido.

A Corte Eleitoral, aparentemente tentando fazer uma andlise sistematico
teleoldgica da legislagéo, cria uma nova forma de abuso de poder, decorrente
de abuso de autoridade religiosa, sob o fundamento, embora ndo expresso, de
finalidade da norma em garantir a lisura das eleicoes.?”®

E esse assunto, desde muito tempo, tem dado muito azo para discussdo. Desde entéo, a

Corte se manifestou algumas vezes sobre o assunto. Em uma das mais recentes e emblematicas

decisdes, a Corte firmou entendimento no sentido de que o abuso de poder religioso de fato

269 \/er: TSE, RO n. 0005370-03.2014.6.13.0000, Rel. Min. Rosa Weber. DJe 27.09.2018.
20 NOGUEIRA, Alexandre de Castro. Decisdo Judicial Eleitoral: o processo judicial eleitoral a luz do CPC.
Curitiba: Jurug, 2020, p. 271-272.
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poderia ser objeto de analise de um abuso equiparado a outros, como por exemplo ao de poder
econdmico ou de autoridade. Essa decisdo, que também ja foi criticada por parte da doutrina®™?,

foi assim ementada:

ELEICOES 2016. RECURSO ESPECIAL. VEREADORA. ACAO DE
INVESTIGAGAO JUDICIAL ELEITORAL. REUNIAO REALIZADA NAS
DEPENDENCIAS DE UMA IGREJA. PEDIDO DE APOIO POLITICO.
CABIMENTO DE AIJE EM FACE DE ABUSO DE PODER DE
AUTORIDADE RELIGIOSA, INDEPENDENTEMENTE DA PRESENCA
DE ABUSO DE PODER POLITICO OU ECONOMICO.
ENQUADRAMENTO DA AUTORIDADE RELIGIOSA DENTRO DO
CONCEITO GERAL DE AUTORIDADE PREVISTO NO ART. 22,
CAPUT, DA LEI COMPLEMENTAR N° 64 DE 1990. IMPOSSIBILIDADE.
PROPOSTA DE FIXACAO DE TESE REJEITADA. RECURSO ESPECIAL
PROVIDO. AGRAVO INTERNO PREJUDICADO.?

Esse entendimento, por certo, revela mais uma tendencia de que a Corte possui uma
visdo mais negativa sobre o sujeito-eleitor. E ressalte-se: ndo quer dizer que ndo devam existir
regramentos, mas uma abertura de tipificacdo de um ilicito como essa feita no abuso de poder
religioso pode criar graves problemas com os eleitores e também com o prdprio arranjo

institucional.

E que, estando em um pais que possui maioria absoluta que possui algum tipo de
religido?’3, abrir um precedente como esse pode criar zonas altamente cinzentas e complexas.
Prova disso € que, na pesquisa empirica, observou-se que o TSE, diante da criacdo deste tipo,

ja comecou a enfrentar sérias indagacoes.

Indagacdes do tipo: se o lider religioso fez algum tipo de propaganda para o candidato
durante a celebracdo da atividade religiosa, o candidato se levantou? Houve alguma

manifestacdo do candidato? Ou ele simplesmente ficou sentado escutando as palavras do lider?

Essas tem sido algumas das balizas para analisar se o candidato foi beneficiado pela
pratica religiosa ou ndo. Todavia, toda essa andlise parte de premissas aparentemente

equivocadas.

21 AITH, Marcelo. Criagdo da figura do abuso do poder religioso é flagrante ativismo judicial. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/2020-jun-30/marcelo-aith-justica-eleitoral-abuso-poder-religioso. Acesso em 18 de
junho de 2021.

212 TSE, RespE n. 0000082-85.2016.6.09.0139, Rel. Min. Edson Fachin. DJe 06.10.2020.

213 Disponivel em: https://gl.globo.com/politica/noticia/2020/01/13/50percent-dos-brasileiros-sao-catolicos-
31percent-evangelicos-e-10percent-nao-tem-religiao-diz-datafolha.ghtml. Acesso em 18 de junho de 2021.



https://www.conjur.com.br/2020-jun-30/marcelo-aith-justica-eleitoral-abuso-poder-religioso
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/01/13/50percent-dos-brasileiros-sao-catolicos-31percent-evangelicos-e-10percent-nao-tem-religiao-diz-datafolha.ghtml
https://g1.globo.com/politica/noticia/2020/01/13/50percent-dos-brasileiros-sao-catolicos-31percent-evangelicos-e-10percent-nao-tem-religiao-diz-datafolha.ghtml
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Comecemos pelo fato de que ndo ha previsdo do abuso de poder religioso no
ordenamento juridico. Na sequéncia, houve uma equiparacdo deste tipo de abuso a outros

abusos, criando uma espécie de subtipo ilicito.

Depois, as balizas para definir o que seria ilicito foram feitas pela propria Corte
Eleitoral, pelas cabecas de seus Ministros.

O que se tem, ao final, € uma delimitag&o propria da Corte sobre um assunto que é muito
mais complexo do que isso. Qualquer decisdo pode representar uma quebra de autonomia e

liberdade imensa nas elei¢des, ainda mais em um pais predominantemente religioso.

A criacdo desse ilicito pode criar restricbes amplamente arbitrarias e discricionarias por
parte de uma Corte que nem sequer foi eleita, assim como revela de maneira bastante ilustrativa
as razdes pelas quais nao se pode deixar tamanho poder discricionario na mao de pouquissimos

julgadores, ainda mais diante de um Tribunal que possui uma visao negativa do sujeito-eleitor.

Essa inovacdo também revela que, uma vez mais, o sujeito-eleitor é tratado como um
individuo que necessita de uma tutela estatal e que ndo pode ser influenciado por discursos ou

praticas religiosas.

Perceba que a linha € extremamente ténue entre a liberdade de crenca — que, € verdade,
pode criar uma desilusdo no individuo — e a influéncia que isso pode ter no processo eleitoral

— e que, portanto, deveriam ser penalizadas.

E isso tudo aqui argumentado pode ser observado pelos préprios dados extraidos da
pesquisa empirica, que, muito embora tenha contado com poucos acorddos, revela grande parte

da razdo pela qual é preocupante esse tipo de atuacdo da Corte. Os dados sdo a seguir dispostos:

Quantidade de acordaos que reverteram ou modificaram a
decisdo da Corte a quo

Acdrdaos que
reverteram ou

Quantidade total de modificaram a

acordaos decisdo da Corte a
quo
Abuso de poder 6 4

religioso



Quantidade de acordaos que aplicaram principios em suas

fundamentactes
Acordaos que
Quantidade total de aplicaram
acordaos principios em suas
fundamentaces
Abuso de poder 6 6

religioso

Quantidade de acordaos que aplicaram ou mantiveram alguma
sancao ou condenacao

Acdrdaos que

Quantidade total de aplicaram ou
acordaos mantiveram
sancao/condenacao
Abuso de poder 5 9

religioso

Quantidade de acérdaos que, dentre os acordaos que
mantiveram ou aplicaram sancéo ou penalidade, também
aplicaram principios

Acordaos que, para
além de aplicarem
Quantidade total de  a penalidade ou

acordaos sancao, também
aplicaram
principios
Abuso de poder 5 5

religioso

138
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Quando se analisou a quantidade de acérddos que reverteram ou modificaram a decisdo

da Corte a quo, foram 4 decisfes das 6, representando aproximadamente 66,66%.

Das 6, todas aplicaram principios, totalizando 100%. Dentre essas 6, 2 aplicaram ou
mantiveram uma condenacdo — aproximadamente 33,33% — e, das que aplicaram uma

sancdo, todas também aplicaram principios.

Note que aqui ndo se busca dizer que a Corte ndo deve coibir certos atos. E bem verdade
que muitas instituicdes podem, supostamente, se valer do elemento religioso para angariar votos

e se beneficiar de algum modo perante a crenca de seus eleitores.

Todavia, ao que parece, essa analise nao foi conduzida da melhor forma e tampouco
feita no lugar mais propicio. Seria mais interessante ampliar essa discussdo, permitindo que
todos os Poderes participassem de tal debate e deixando que o competente legislasse. O que,

por certo, ndo foi feito.

Desse modo, a andlise do abuso de poder religioso aqui enderecada serve como um
exemplo muito ilustrativo das razdes pelas quais eventual atuacao discricionaria e arbitraria da

Corte pode ser prejudicial para, futuramente, todo o funcionamento do sistema institucional.

Entenda: ndo quer dizer que a Corte ndo deva penalizar individuos que praticaram atos
que lesaram o pleito eleitoral, tampouco que eles se recusem a se manifestar sobre esses
assuntos. No entanto, diante de situacdes como essa, a Justica Eleitoral deve entender que ha a
necessidade de englobar a atuagdo de outros Poderes, com vistas a, harmonicamente,
solucionarem a demanda de maneira a permitir que a entidade competente fique responsavel

por trazer certas balizas para 0s casos.

5.5. Dos resultados e analises dos dados obtidos

O que se viu foi que, apds analisados trés composicdes e presidéncias distintas do
Tribunal, e que englobou casos envolvendo diversas elei¢des, a Corte contou com uma forte
aplicagéo principioldgica, especialmente nos casos em que ou houve uma nova aplicagdo de
penalidade ou houve a manutencdo da penalidade aplicada pela Corte de origem. E essa

correlacdo serviu como base para corroborar a hipotese de que o TSE possui uma grande visdo
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negativa em relacdo ao sujeito-eleitor. E isso pode ndo somente ter reverberacfes praticas no

sufragio, mas ter consequéncias perversas no proprio sistema institucional brasileiro.

Os dados consolidados podem ser a seguir observados:

Tabela demonstrativa dos dados totais, desconsiderando os embargos de
declaragdo que néo tiveram efeitos infringentes

Acédrdéos que Acdrdéos que
Quantidade total apllca_ram ou a}pll,ca_ram
= mantiveram principios em
de acordaos ~
alguma sancéo ou suas
condenacao fundamentacdes
Abuso de poder 264 195 129

econdmico

Uso indevido dos
meios de 59 21 24
comunicacao

Abuso de poder
religioso

Chamou atencdo a situacdo envolvendo a incidéncia da hermenéutica nas decisdes
judiciais eleitorais. O que se notou foi que, ap6s analisado acérddo por acérdao, a Corte tem

cada vez mais replicado certos principios como balizadores de condenacgoes.

Foi feita a ressalva de que o presente trabalho ndo possui a pretensdo de condenar a
utilizacdo de principios. Longe disso, especialmente porque eles também sdo responsaveis, por

outro lado, a garantirem diversos direitos e garantias fundamentais.

No entanto, ndo se pode olvidar que a indevida e indiscriminada utilizagdo hermenéutica
pode representar um verdadeiro tiro que sai pela culatra, especialmente por abrir margem para
ndo somente decisdes amplamente discricionarias, como também para um contramovimento de

outras Instituigcdes e até mesmo de setores da sociedade civil contra a Justiga Eleitoral.
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E é precisamente isso que se pretende evitar. Se busca um aprimoramento da atuagéo
eleitoral no Brasil, de modo que, fortalecida a Instituicdo, também haja um fortalecimento,

como consectario l6gico e imediato, da democracia.

Foi observado, ainda, que ndo somente a Justica Eleitoral, no &mbito de seus julgadores,
deposita na hermenéutica grande confianca. Apesar de ndo ter sido inicialmente a hipétese
levantada, notou-se que todos os agentes envolvidos no processo judicial eleitoral também

contribuem para a crian¢a dessa celeuma.

Desde advogados até promotores, o que se percebeu foi que em suas pecas e razdes
recursais, também h& um forte apelo para que certos principios sejam aplicados ou observados.
E isso representa uma espécie de contrassenso. Nao adianta os agentes eleitorais indagaram de
uma suposta atuacdo arbitraria e discricionaria dos julgadores, enquanto que constantemente
bombardeiam o Judiciario com a suplica de aplicarem determinados principios abstratos para

0S Seus Casos.

Em outros pontos mais praticos, necessario mencionar que, a partir da analise individual
de cada acérdéo, observou-se que ha uma pratica da Corte que deve ser abolida: acérddos que
meramente replicam decisdes anteriores e que nem sequer enfrentam os argumentos aventados
pelas partes nas suas razdes recursais. Viu-se que certas decisdes que negavam provimento a
recursos se limitavam a dizer que “0S argumentos apresentados pelos Agravantes ndo sao

capazes de conduzir a reforma da decisdo agravada’?™,

O mesmo ocorreu com 0s embargos de declaracdo. Viu-se uma pratica que se deve
evitar. E que os embargos, como previsto propriamente no ordenamento juridico patrio, se
dedicam a sanar ou esclarecer certos pontos que contam com obscuridade, contradi¢do ou erro

material.

Na contram&o da natureza recursal dos embargos, as manifestac6es da Corte, quanto da

analise deste recurso, se limitavam a dizer que:

274 TSE, AgRg no RO n. 0602935-60.2018.6.06.0000, Rel. Min. Alexandre de Moraes. DJe 16.03.2021.
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O art. 275 do Cddigo Eleitoral prevé, nos termos do CPC, o recurso de
embargos de declaracdo para fins de aperfeicoamento da prestacdo
jurisdicional. Trata-se de instrumento colocado a disposicao das partes com o
objetivo de eliminar do julgado omisses, contradi¢des, obscuridades ou erros
materiais. No presente caso, contudo, 0 acérddo embargado ndo apresenta
nenhum desses vicios. O oficio judicante realizou-se de forma completa e
satisfatoria, ndo se mostrando necessarios quaisquer reparos.?”

Ou seja, a Corte se limita a dizer que ndo houve nenhum desses vicios, mas nem sequer
indica onde haveria a demonstracao de que o decisum anterior atacou os pontos. E verdade que
esse parece nao ser um ponto problematico somente da Justica Eleitoral, mas ndo se pode
ignorar que as manifestacdes do TSE sobre os embargos também podem constituir uma propria

deturpacéo do recurso.2’®

De qualquer maneira, os dados consolidados revelam que, na totalidade de todos os
acorddos analisados, é possivel extrair interessantes licbes, que, inclusive, serviram para
corroborar a tese inicialmente aventada de que ha uma utilizacdo larga de principios nas

decisOes proferidas pela Corte Superior Eleitoral.

275 TSE, EDs no RESpE n. 0000222-64.2016.6.12.0001, Rel. Min. Alexandre de Moraes. DJe 18.05.2021.

276 O que, por certo, ndo isenta também a responsabilidade dos advogados que também podem, por outro lado,
deturpar a Idgica dos embargos, utilizando-os como mero instrumento protelatério e de insatisfagdo. Seria como
dizer que parece ser uma constante deturpacdo, de todos os lados, do instituto, ndo parecendo adequado atribuir a
responsabilidade integral para a Justica Eleitoral.
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CONCLUSAO

Ao final de todo esse caminho percorrido, espera-se que, assim como proposto no
prélogo do presente trabalho, tenha sido possivel identificar o problema aqui posto e estudado

para, posteriormente, se chegar em um caminho de reflexdo sobre as celeumas dissertadas.

E esse caminho, conforme se viu ao longo de todo o estudo, contou com 5 principais

etapas, que, agora resumidas, trazem as devidas concluses necessarias.

Inicialmente, foram vistos diversos aspectos envolvendo a democracia. Pontos
preliminares que séo relevantes foram expostos, tais como a discusséo envolvendo a utilizacéo

da linha epistemologica.

Esse embate, conforme foi exposto, permite entender alguns contornos ndo somente
filoséficos, mas também praticos da democracia. E essa relacdo possibilitou que fosse,

enderecado, na sequéncia deste mesmo capitulo, a relacdo entre o Direito e a democracia.

Essa relacéo, inegavelmente, possibilita que muitos frutos e debates sejam gerados. N&o
a toa, foram expostas diversas visdes a respeito do Direito — visdes essas que, inclusive,

sofreram modificacdes e reinterpretacdes com o passar dos anos.

Ao somar esse debate e esse desenvolvimento do Direito com a democracia, o trabalho
também fez apontamentos sobre o surgimento do Estado Democratico de Direito, em especial
no ambito brasileiro, analisando a sua consolidacédo e a forma como a construcdo deste modelo

influencia na propria organizacéo social.

Entender a constru¢do de um Estado Democratico de Direito faz com que, conforme
visto, diversos elementos basilares sejam observados. Dentre eles, destacar a importancia das
InstituicOes é algo essencial, ndo somente para entender a estrutura per se da sociedade, como
tambem entender o seu funcionamento. Ao entender o seu funcionamento, é possivel ter uma

visdo mais critica de alguns pontos que podem ser aprimorados.
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E essa foi a razdo pela qual, logo apds fazer essa analise envolvendo a democracia,
aprofundou-se, no segundo capitulo, na dissertacdo propriamente dita do Direito e da Justica

Eleitoral.

Ora, se desde o inicio do trabalho atribuiu-se grande importancia para uma analise mais
historiografica, neste ponto néo foi diferente, ainda mais em decorréncia do fato de que a Justica
Eleitoral e o Direito Eleitoral sofreram constantes e impactantes alteragdes ao decorrer de toda

a historica brasileira, o que fez, conforme aduzido, sua atuacao flutuasse ao longo dos periodos.

N&o somente houve essa flutuacdo — o que, por certo, trazia bastante inseguranca para
a seara eleitoral —, como também, a partir da histéria do desenvolvimento da Justica Eleitora,
percebeu-se que as constantes repressdes que ela sofreu, especialmente em governos ditatoriais

do século XX, contribuiu para a formacao de sua atuacdo nos dias atuais.

E que, conforme levantado, a Justica Eleitoral foi bastante relegada na maior parte do
século passado. E pior ainda: o seu histérico imediatamente anterior ao atual era o de um

contexto ditatorial amplamente repressivo no que tange as suas competéncias e a sua atuacao.

Isso fez com que, invariavelmente, até mesmo como quebra de paradigma, a
Constituicao de 1988 conferisse a Justica Eleitoral uma fundamentalidade alta, conferindo para
ela uma das mais vitais fun¢des de um Estado Democrético de Direito: a de resguardar a lisura
do pleito eleitoral e do sufragio, permitindo que, dentro de suas atribui¢des constitucionais, ela

tenha espaco para prestar efetivamente a jurisdigdo estatal.

Nesse diapasdo, exatamente levando em conta essa forca que a nova constituinte
conferiu a Justica Eleitoral, o seu modo de prestar a jurisdi¢do foi modificado. E é essa nova

forma de atuar que nos levou ao terceiro capitulo do trabalho.

E que, diante de suas novas atribuicdes e ampliamento de competéncias, levantou-se
como hipétese que a Justica Eleitoral trata o sujeito-eleitor como um individuo que ndo somente
pode, como deve receber a tutela estatal para auxilid-lo sobremaneira em seu processo decisorio

de sufragio.
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No terceiro capitulo, portanto, foi proposta uma nova conceituacdo envolvendo a Justica
Eleitoral, subdividindo a sua visdo perante o sujeito-eleitor em duas: uma visdo negativa e uma

Visdo positiva.

A visdo negativa entende que o sujeito-eleitor necessita dessa tutela estatal, de modo
que o Estado seja o grande responsavel pela promocdo e fiscalizagdo de todo e qualquer ato que
minimamente possa comprometer a decisdo individual daquele que exerce o sufrdgio. Essa
visdo se desdobra em menos liberdade de atuacdo dos concorrentes a pleitos de cargos
representativos e confere para a Justica Eleitoral uma maior importancia nesse processo de

vedacdo de certas préaticas.

Por outro lado, viu-se que a visao positiva parte por um caminho diverso. Nesta linha, o
sujeito-eleitor teria, em tese, maior liberdade e uma menor interferéncia das Instituicdes estatais
em seu processo decisorio de escolha de seu representante. No entanto, foi feito um importante
apontamento: ter liberdade perante o Estado nédo significa, necessariamente, uma liberdade
absoluta.

Em verdade, entendeu-se que essa liberdade perante o Estado representaria apenas uma
redistribuicdo de submissdo a outros agentes, especialmente 0s agentes que possuem maior
poderio econdémico e politico. No fim das contas, se tirassemos da Justica Eleitoral essa atuacdo
mais incisiva de tutela, estariamos transferindo, provavelmente, os mandos para particulares
que possuem grandes recursos. N&o seria, portanto, uma liberdade, mas apenas uma

transferéncia de obediéncia.

Foi justamente em decorréncia desses dois extremos que o capitulo ndo se destinou
apenas a rechagar a atuacao da Justica Eleitoral. O que se objetivou, na realidade, foi demonstrar
que, justamente reconhecendo a importancia de tal Instituicdo, € necessario aprimorar e
repensar certas praticas, de modo a evitar que individuos ndo adeptos aos preceitos

democréaticos ganhem forga em suas criticas contra a democracia.

Foi precisamente em decorréncia disso que autores renomados da area, como por
exemplo Robert Dahl, foram citados anteriormente, notadamente por conta de o autor destinar

obras especificas para criticar a democracia, mas com o intuito de aprimorar a democracia.
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Seria, de fato, uma critica para desenvolver da melhor forma o modelo e evitar que o regime

democrético perca forga.

Ainda nessa linha, no mesmo capitulo houve espaco destinado a investigar se de fato
somente a Justica Eleitoral possui responsabilidade por tal atuacdo. O que se notou, a
contrassenso, é que outras Instituicbes e Poderes também contribuiram sobremaneira para que

se chegasse nesse nivel de atuagéo.

Apontou-se, por exemplo, o fato de que as normas que permitiram ao julgador eleitoral
ter uma livre apreciacgdo de provas e um livre convencimento motivado originaram-se no ambito
do Poder Legislativo. Foi o legislador quem conferiu tamanho poder discricionario ao Judiciario
— e isso sofre desdobramentos até hoje.

Alinhado a isso, também se elencou como hipéteses que a Justica Eleitoral também pode
estar agindo de certa forma para tentar servir, de algum modo, como um freio e contrapeso aos
mandos e desmandos do Poder Executivo, que como ja largamente visto, conta com perigosas

praticas autoritéarias e antidemocraticas.

Seja como for, todo esse cenario se desemboca em um crucial caminho: como se da a
resposta jurisdicional da Justica Eleitoral. E foi justamente com vistas a elucidar esse caminho
e a construgdo da resposta da Justica Eleitoral que os dois ultimos capitulos do trabalho em

comento foram desenvolvidos.

De modo a estudar a estudar e analisar a resposta do Judiciario no ambito eleitoral, o
quarto capitulo foi subdivido em trés partes: (i) foi feita uma exposicdo acerca da construcao
da decisdo judicial; (ii) houve uma delimitacdo de aspectos da hermenéutica que incidem na
construcdo da deciséo judicial eleitoral e como isso pode contribuir para a criagdo de zonas
ainda mais cinzentas no espectro eleitoral, afetando a seguranca juridica; e (iii) com vistas a
trazer certos parametros da seguranca juridica, apresentou-se uma alternativa que pode, de
algum modo, evitar certas arbitrariedades, que seria por intermédio da aplicacdo da Teoria da

Decisdo Judicial.

Todos os elementos do quarto capitulo evidenciaram que, apesar de termos um problema

envolvendo a atuacéo final da Justica Eleitoral, isto &, na forma como seus acorddos e decisGes
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sdo construidos, hd um sério erro de premissa, especialmente por conta de certas
incompatibilidades de normas eleitorais com normas processuais e constitucionais, como foi
visto no aspecto envolvendo o livre convencimento motivado e livre apreciacdo das provas por

parte do julgador eleitoral.

Todavia, apesar de, no &mbito teorico, o estudo ter encontrado aspectos que podem, de
alguma forma, contribuir para a derrocada ou enfraquecimento das Institui¢des democraticas,
0 capitulo final se destinou a investigar empiricamente se 0 que estava sendo formulado no

ambito das ideias de fato teria uma observacao pratica.

Para tanto, levantou-se largo espago amostral de pesquisa na base de jurisprudéncia do
Tribunal Superior Eleitoral, com vistas a destrinchar a forma como hé a construgéo da deciséo

judicial no @mbito da Justica Eleitoral e se ha uma alta incidéncia principiolégica no decisum.

O que se viu foi que, apés analisados trés composicdes e presidéncias distintas do
Tribunal, e que englobou casos envolvendo diversas eleigdes, a Corte contou com uma forte
aplicacdo principioldgica, especialmente nos casos em que ou houve uma nova aplicagdo de

penalidade ou houve a manutencédo da penalidade aplicada pela Corte de origem.

Chamou atencdo a situacdo envolvendo a incidéncia de principios nas decisdes judiciais
eleitorais. O que se notou foi que, apds analisado acérddo por acordao, a Corte tem cada vez
mais replicado certos principios como balizadores de condenacdes.

Foi feita a ressalva de que o presente trabalho ndo possui a pretensdo de condenar a
utilizacdo de principios. Longe disso, especialmente porque eles também sdo responsaveis, por

outro lado, a garantirem diversos direitos e garantias fundamentais.

No entanto, ndo se pode olvidar que a indevida e indiscriminada utilizacdo de principios
como fonte deturpada da hermenéutica pode representar um verdadeiro problema institucional,
especialmente por abrir margem para ndo somente decisfes amplamente discricionarias, como
também para um contramovimento de outras Instituicdes e até mesmo de setores da sociedade

civil contra a Justica Eleitoral.
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E é precisamente isso que se pretende evitar. Se busca um aprimoramento da atuagéo
eleitoral no Brasil, de modo que, fortalecida a Instituicdo, também haja um fortalecimento,

como consectario l6gico e imediato, da democracia.

Isso é tdo vital que pode até mesmo representar um novo modo de interacdo entre 0
sujeito-eleitor e a Justica Eleitoral. E que, conforme visto, os agentes que participam do pleito
constantemente formam suas convicgOes a partir de crengas e intuicbes que ndo possuem
respaldos l6gicos, empiricos ou cientificos. E ao trazer ainda mais elementos abstratos para o
contexto, certamente a Corte ndo contribui para reverter tais situacdes — e, por conseguinte,

evitar discursos e praticas que ndo possuem o menor respaldo.

Foi observado, ainda, que ndo somente a Justica Eleitoral, no &mbito de seus julgadores,
deposita na hermenéutica grande confianca. Apesar de ndo ter sido inicialmente a hipdtese
levantada, foi visto que todos os agentes envolvidos no processo judicial eleitoral também

contribuem de alguma forma para a crianga dessa celeuma.

Desde advogados até promotores, o que se percebeu foi que em suas pegas e razdes
recursais, também ha um forte apelo para que certos principios sejam aplicados ou observados.
E isso representa uma espécie de contrassenso. Nao adianta os agentes eleitorais indagaram de
uma suposta atuacdo arbitraria e discricionéria dos julgadores, enquanto que constantemente
bombardeiam o Judiciario com a suplica de aplicarem determinados principios abstratos para

0S Seus Casos.

Todo esse caminho, seja no ambito tedrico, seja no ambito empirico, corroborou em
grande parte as hipoteses levantadas quando do inicio da pesquisa. No ambito tedrico,
confirmou-se a premissa de que ha, no Brasil, uma visdo negativa em face do sujeito-eleitor,
seja pelo histérico da Justica Eleitoral, seja pelo histérico de condutas ilicitas praticadas por

candidatos no sufragio.

Por outro lado, no ambito empirico, comprovou-se a hipotese inicial de que a Corte
Superior Eleitoral deposita nos principios forte confianca e os usa de maneira muito elastecida
em seus documentos decisorios, mas tambem ficou evidenciado, malgrado nédo tenha sido

objeto de hipoétese inicial, que ndo é algo exclusivo dos julgadores.
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Para uma devida sinceridade académica e de pesquisa, impende apontar que se notou
uma contribuicdo de outros agentes que participam do processo eleitoral para a incidéncia

principiologica e de uma hermenéutica.

E, apesar de ter visto esse novo elemento na pesquisa, ele também asseverou e
corroborou um dos principais pontos levantados no inicio do trabalho: a hipétese de que hé a
necessidade de uma reflexdo envolvendo toda a atuagdo da Justica Eleitoral, de modo a
investigar todos os polos de relacdo, seja com o sujeito-eleitor, seja com a Procuradoria, seja

com os candidatos, seja com o magistrado.

O presente trabalho, em que pese ter tentado trazer algumas balizas préticas e empiricas
do que se levantou como hip6tese, bem como por tentar apontar algumas soluc@es que poderiam
amenizar o problema, possuiu como finalidade anterior a isso tudo levantar o debate sobre essa

situacao.

E bem verdade que ndo se trata de um aspecto meramente objetivo, tampouco uma
situacdo que ira se resolver da noite para o dia, mas o trabalho corroborou a sua hipétese de que
deve haver uma busca diaria para aprimorar toda a estrutura eleitoral, especialmente porque ela

serve para proteger um dos bens mais preciosos de toda a sociedade: a democracia.
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APENSO 1

Roughly one-in-twenty Americans say God chose Trump, Obama
because God approved of their policies

What comes closest to your views about God’s role in recent presidential elections?

Trump
election
(2016)

Obama
elections
(2008, 2012)

Don't believe
in God
1

16%

16%
1
Don't believe
in God

God doesn't get involved
in U.S. presidential elections
|

|
God doesn't get involved
in U.S. presidential elections

Note: Those who did not answer are not shown.
Source: Survey conducted Feb. 4-15, 2020, among U.S. adults.
“White Evangelicals See Trump as Fighting for Their Beliefs, Though Many Have Mixed Feelings About His Personal Conduct”

PEW RESEARCH CENTER

Trump’s election must be part
of God’s overall plan, but
doesn't necessarily mean God
approves of Trump’s policies

|

29%

|
Obama’s election must be part
of God's overall plan, but
doesn't necessarily mean God
approves of Obama’s policies

God chose Trump to
become president
because God approves
of Trump’s policies

|

5%

3%

|
God chose Obama to
become president
because God approves
of Obama’s policies
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APENSO 2

Many white evangelicals, black Protestants say they think outcomes of recent

elections are part of God’s overall plan

All U.S. adults

Christian
Protestant
White evangelical
White, not evangelical
Black Protestant
Catholic
White
Hispanic
Jewish
Unaffiliated
Atheist
Agnostic
Nothing in particular

Republican/lean Rep.

Democrat/lean Dem.

NET God
chose
Trump or
Obama
because
God liked
their
policies
%

10
12

10
6

both
%
1

1
1

NET One or
both part of
God’s overall
plan, but
God didn't Both part

Chose Chose necessarily of God’s
Chose Trump, not Obama, support their
Obama not Trump policies plan
% % % %
4 3 27 24
3 38 34
7 3 46 42
11 2 56 53
5 <1 28 27
4 12 48 40
4 2 23 19
4 1 21 18
2 3 25 20
2 2 16 15
2 2 8 7
<1 o] 2
<1 1 3 3
2 3 12 9
8 1 35 32
1 4 20 17

%

N

W w Wk, P ONMN

3
1

overall Trump, not Obama,
Obama not Trump

%
1

A
AN

N O OPRP P PR PNPR

=N

God not
involved in
u.s.
elections/
don’t
believe in
God

%
64

50
41
27
65
32
69
73
65
79
86
98
96
80

54
73

Note: Figures may not add to subtotals indicated due to rounding. Those who did not answer are not shown. Blacks and whites are not
Hispanic; Hispanics are of any race.

Source: Survey conducted Feb. 4-15, 2020, among U.S. adults.

“White Evangelicals See Trump as Fighting for Their Beliefs, Though Many Have Mixed Feelings About His Personal Conduct”

PEW RESEARCH CENTER
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~

Hé a formacdo de uma
sociedade :>

Surge. nesta sociedade. a
necessidade de que certos
individuos sejam escolhidos como
representantes

Esses representantes devem se R

submeter a certas regras

envolvendo o processos de sua :/'\

APENSO 3

As estruturas sociais. politicas e
governamentais se originam e se
mantém pormeio das crengas

(Para tornar essas crencas factiveis

<:: e eficazes. sdo necessarios certos
elementos: Instituicdes, regras e

\_ um sistema.

Os agentes que determinam tais
regras podem possuir uma visao
negativa ou positiva da tutela do

escolha 25/ sujeito-eleitor
\ \
[ Caso Positiva [ Caso Negativa
J J
C Ha maior espaco parauma ) < Ha um menor espago parauma )
liberdade individual de escolha do liberdade individual de escolha do
candidato ) candidato )

[
Havendo maior liberdade
individual de escolha, entdo
havera menos regramento

s o/,
\

( Havendo menos regramento,
entdo se tera possiveis
influéncias maléficas de
certos grupos que possuem
g maiores recursos 7

Resultado: eleitores, a partir
de uma tutela positiva, serdo
influenciados pelos grupos
que dominam os maiores
recursos

(Havendo menor liberdade. o\
6rgdo que determina as regras
eleitorais tera maior geréncia
L sobre o sujeito-eleitor

(" Havendo mais regramento.

se tera possiveis influéncias
maléficas por parte de quem
determina as regras eleitorais

) \/
Resultado: eleitores. a partir
de uma tutela negativa, serdo
influenciados pelos ditames

postos por quem faz as regras
do jogo
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APENSO 4
Quais elementos/agoes
Ha influéncia da Justica da Justica Eleitoral tém o
Eleitoral na democracia conddo de impactar o

processo eleitoral?

(=) L J L (ol b=

\ J

Acordaos e decisdes
monocraticas do TSE

Ha penalidades/inovagdes juridicas
pela indevida construgdo da decisido Indevida construgdo da
judicial? Houve efeitos juridicos a decisdo judicial
partir de uma visdo negativa do
sujeito-eleitor?




APENSO 5

Quantidade de acordaos que reverteram ou modificaram a
decisédo da Corte a quo (englobando os EDs)

Acordaos que
reverteram ou

Quantidade total de modificaram a

acordaos decisdo da Corte a
quo
Abuso qe poder 293 57
econdémico

Uso indevido dos
meios de 62 12
comunicacao

Abuso de poder
religioso
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APENSO 6

Quantidade de acordaos que tratam de embargos de declaracdo

Acdérdéos cuja
Quantidade total de classe era a de

acordaos embargos de
declaracéao
Abuso qe poder 293 31
econdmico

Uso indevido dos
meios de 62 3
comunicacao

Abuso de poder
religioso
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APENSO 7

Quantidade de acordaos que, dentre os acdrdados de embargos
de declaracéo, tiveram efeitos infringentes

Acordaos que
Quantidade total de tiveram a aplicacao
acordaos dos efeitos
infringentes

Abuso Qe poder 31 1
econémico
Uso indevido dos
meios de 3 0
comunicacao

Abuso de poder
religioso
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APENSO 8

Quantidade de acérdéos que aplicaram principios em suas
fundamentac6es (englobando os EDs)

Acdérdaos que

Quantidade total de aplicaram
acordaos principios em suas
fundamentactes
Abuso qe poder 293 129
econémico

Uso indevido dos
meios de 62 24
comunicacao

Abuso de poder
religioso

173



APENSO 9

Quantidade de acordaos que aplicaram ou mantiveram alguma
sancao ou condenacao (englobando os EDs)

Acordaos que

Quantidade total de aplicaram ou
acordaos mantiveram
sancdo/condenacao
Abuso de poder 293 15

econdmico

Uso indevido dos
meios de 62 21
comunicacao

Abuso de poder
religioso
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APENSO 10

Quantidade de acérdaos que, dentre os acordaos que
mantiveram ou aplicaram sanc¢éo ou penalidade, também
aplicaram principios

Acordaos que, para
além de aplicarem
Quantidade total de  a penalidade ou

acordaos sancao, também
aplicaram
principios
Abuso de poder 195 66

econdmico

Uso indevido dos
meios de 21 10
comunicacao

Abuso de poder
religioso
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APENSO 11

Tabela demonstrativa dos dados totais, desconsiderando os embargos de
declaracdo que néo tiveram efeitos infringentes

Acordaos que Acordaos que
Quantidade total aplica_ram ou qplif: aram
de acordios mantiveram principios em
alguma sancéo ou suas
condenacao fundamentacdes
Abuso de poder 264 125 129
econémico

Uso indevido dos
meios de 59 21 24
comunicacao

Abuso de poder
religioso



