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RESUMO 
 
A função exercida pela jurisdição na consumação dos projetos políticos do 

Estado de Direito tem passado por grandes transformações ao longo de sua história, 
e os precedentes eleitorais ocupam lugar de destaque nesse processo. 
Compreendida enquanto expressão cultural e evolutiva da experiência jurídica e 
política, a jurisdição, por meio da sua interação com elementos exteriores, tais como 
o Estado de Direito, o constitucionalismo, a Democracia e a Justiça, liberou-se de 
dogmas e certezas jurídicas do passado, redimensionando não apenas instituições 
de direito, como também sua própria finalidade. É nesse ambiente que, por suas 
vicissitudes e idiossincrasias, o precedente e o discurso judicial no direito eleitoral 
brasileiro, se mostram propícios a um estudo de caso. 
 

Palavras-chave: Jurisdição. Precedente. Direito Eleitoral. Discurso Judicial. 
Discricionariedade. 



	  

ABSTRACT 
 

The role of jurisdiction in the actual execution of Rule of Law political projects 
has gone through great transformations along the recent historical process, and 
electoral precedents occupy a specially significant place in this process. When 
conceived as the cultural and evolutionary juridical and political actual experience 
through its necessary interactions with external factors such as the Rule of Law, the 
constitutionalism, justice and democratic institutions, the functions of jurisdiction was 
freed from its restricting ties to some of the certainties and dogmas of the past. It is in 
this intellectual environment with its own peculiarities that the precedent as well as 
the judicial discourse may reveal their usefulness in Brazilian electoral law. This is 
the main descriptive purpose of this work, as a case study. 
 

Key words: jurisdiction; precedent; electoral law, judicial discourse; discretion. 



	  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

Este trabalho não seria possível sem o incentivo da 

minha amiga Vânia Domingues,  

o zelo e o cuidado profissional da funcionária 

Caren Andrea Klinger, a orientação cuidadosa 

da Profa. Dra. Elaine H. Macedo, e do amor de 

minha esposa Daiane e minha filha Laura. 



	  

SUMÁRIO 
 

INTRODUÇÃO ............................................................................................................ 9 

1  A DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL E A EVOLUÇÃO DO PAPEL DA 
JURISDIÇÃO NO DIREITO BRASILEIRO ........................................................ 13 

1.1 Do descobrimento até 1808: a justiça privada e o surgimento do Estado de 
direito brasileiro ................................................................................................ 13 

1.2  De 1808 até a Carta de 1891: o surgimento do Estado brasileiro e os 
primórdios do constitucionalismo nacional .................................................. 15 

1.3  De 1891 até o Golpe de 30: federalismo, descentralização e jurisdição na 
consolidação da União Brasileira ................................................................... 19 

1.4 De 1930 a 1988: o militarismo autoritário e a consolidação da União 
Nacional – democracia e evolução institucional da jurisdição .................... 23 

1.5 Da Carta de 1988 a 2012: democracia e constitucionalismo ........................ 31 

2  FUNDAMENTOS DA DISCRICIONARIEDADE JUDICIAL ............................... 39 
2.1  Mínimo condicionante institucional ................................................................ 39 
2.1.1 O FUNDAMENTO DO ESTADO DE DIREITO ................................................ 39 

2.1.2 O FUNDAMENTO DA DEMOCRACIA ............................................................. 43 

2.1.3 O FUNDAMENTO DO CONSTITUCIONALISMO ............................................ 49 

2.1.4 O FUNDAMENTO DA JUSTIÇA ...................................................................... 54 

2.1.5 O NOVO ESTADO CONTEMPORÂNEO ......................................................... 59 

2.2  Transformações gerais .................................................................................... 62 
2.2.1 RESSIGNIFICAÇÃO DO ESTADO-JUIZ NO ESTADO CONTEMPORÂNEO 62 

2.2.2  ENTRE O DOGMATISMO POSITIVISTA E TEORIAS DA ARGUMENTAÇÃO .. 66 

2.2.3 ENTRE LEI E PRECEDENTE .......................................................................... 71 

2.2.4 ENTRE CERTEZA E EFICIÊNCIA ................................................................... 77 

2.2.5 DISCRICIONARIEDADE E CRIAÇÃO DO DIREITO ....................................... 81 

3 A DISCRICIONARIEDADE NO PRECEDENTE JUDICIAL ELEITORAL ............. 87 
3.1 Compreensões preliminares de Direito Eleitoral brasileiro .......................... 87 
3.1.1 CONCEITO E OBJETO DE ESTUDO DO DIREITO ELEITORAL ................... 87 

3.1.2 CRÍTICA AO OBJETO DE ESTUDO DO DIREITO ELEITORAL ..................... 89 



	  

3.1.3 AINDA POR UMA CRÍTICA AO OBJETO DE ESTUDO DO DIREITO ELEITORAL 

– ESTADO DE DIREITO, CONSTITUIÇÃO, DEMOCRACIA E JUSTIÇA .......... 91 

3.2  Singularidades do Direito Eleitoral brasileiro ................................................ 93 
3.2.1 OS ATORES DO DIREITO ELEITORAL .......................................................... 93 

3.2.2 SISTEMA POLÍTICO NACIONAL .................................................................... 94 

3.2.3 ÂMBITO NORMATIVO DA JUSTIÇA ELEITORAL .......................................... 98 

3.2.4 A COMPOSIÇÃO DA JUSTIÇA ELEITORAL .................................................. 99 

3.3  Jurisdição e atuação judiciária em Direito Eleitoral .................................... 100 
3.3.1 ÉTICA E AXIOLOGIA ELEITORAL ................................................................ 100 

3.3.1.1 O ethos eleitoral .......................................................................................... 101 

3.3.1.2 Segurança jurídica e o “princípio da anualidade” ........................................ 104 

3.3.1.3 A moralidade e a ética eleitoral ................................................................... 105 

3.3.1.4 O princípio da isonomia ............................................................................... 107 

3.3.2 DISCURSO E INTERPRETAÇÃO: O JUDICIÁRIO, A OMISSÃO LEGISLATIVA 

E O PRECEDENTE PROSPECTIVO E RETROATIVO ................................. 109 

3.3.3 JURISDIÇÃO E MARCO TEÓRICO – CLASSIFICAÇÃO DOS PROCESSOS 

JURISDICIONAIS COMO ESPAÇO DEMOCRÁTICO ..................................... 120 

3.3.3.1 A doutrina de Elaine H. Macedo .................................................................. 121 

3.3.3.2 A atuação judicial e os precedentes eleitorais ............................................ 122 

3.3.3.2.1 Jurisdição eleitoral na doutrina tradicional ............................................... 123 

3.3.3.2.2 Resolução eleitoral ................................................................................... 125 

3.3.3.2.3 Consulta eleitoral ...................................................................................... 129 

3.3.3.2.4. Dos demais precedentes eleitorais ......................................................... 134 

4 CONSIDERAÇÕES FINAIS ................................................................................. 139 

REFERÊNCIAS ....................................................................................................... 143 
 
 



9 

INTRODUÇÃO 
 
O objeto de estudo do presente trabalho é dado da realidade cada vez mais 

presente na prática jurídica nacional, promove profundos impactos na doutrina 

processual constitucional e decorre do fato de que, no Estado de Direito 

contemporâneo, politicamente plural e democrático, aos tribunais superiores cumpre 

tutelar com efetividade as expectativas previstas na ordem constitucional. 

Julgamentos de importantes precedentes eleitorais, como a “Lei da ficha Limpa” e a 

fidelidade partidária, dentre outros, bem o revelam. E despertam a hipótese de se 

estar vivenciando uma ampla reformulação da função e do discurso jurisdicional. 

 

Embora não se trate de fenômeno desconhecido, decompor os elementos 

históricos, estruturais e específicos do direito eleitoral é tarefa ainda não 

desempenhada. A pesquisa, assim, foi recepcionada no âmbito da jurisdição e do 

processo, para esmiuçar o argumento da efetividade dos objetivos políticos do 

Estado de Direito brasileiro, mais precisamente o quanto, no que tange ao direito 

eleitoral, essa compreensão exige em transformações das tradicionais técnicas 

decisórias.  

 

Neste átimo da história da Democracia brasileira, os ventos políticos 

direcionam a embarcação nacional para o viés da libertação da dogmática jurídica, 

dessa forma arrefecendo o formalismo processual, a prevalência da segurança 

jurídica e o império da lei, e, inclusive, mudando a técnica de discursar para justificar 

o Direito. Partindo da compreensão desse fenômeno, dividiu-se o capítulo 1º de 

modo a demonstrar o longo processo evolutivo que se fez necessário experimentar. 

Nesse capítulo, pretende-se revelar a interação horizontal de causa e efeito dos 

elementos políticos e sociais do Estado brasileiro no universo jurídico, 

especialmente no tocante à função desempenhada pela jurisdição, do arbítrio da 

Justiça privada do Brasil Colônia até o precedente judicial claramente legislativo dos 

tribunais superiores de hoje, com a reforma da Emenda Constitucional 45. Ao final 

do primeiro capítulo, busca-se evidenciar que o atual estágio de libertação para o 

ativismo judicial e para a judicialização da política não resulta de um mero “querer” 

racional entabulado por uma estrutura judicante, mas de um longo processo de 
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amadurecimento institucional, de uma centenária caminhada de avanços e 

retrocessos, cujos contornos jurídicos e políticos lhe moldaram a anatomia. 

 

Por outro lado, não é demasia afirmar que o Poder Judiciário brasileiro, pela 

primeira vez em sua história, se experimenta no campo político da consecução dos 

fins do Estado sem os freios e amarras que, por muito tempo, o caracterizaram. 

Caso seja certo afirmar que os frutos e, bem assim, os resultados desse fenômeno 

contemporâneo só serão integralmente compreendidos quando se tornarem 

passado remoto, tal certeza não desmerece a pesquisa aqui realizada. Sem 

pretensão de exaurir o tema, esta dissertação justifica uma abordagem analítica e 

hipotética da finalidade desempenhada pela jurisdição e do papel desempenhado 

pela discricionariedade, mais especificamente, nos precedentes e no discurso no 

plano do direito eleitoral. Esse é o objetivo do capítulo 2 da dissertação.  

 

Ocupado em analisar os principais fatores políticos exaltados pela abordagem 

histórica como determinantes na modelagem da jurisdição e da discricionariedade, o 

segundo capitulo se ultima em dois grandes grupos. No primeiro, se aprofundam os 

condicionantes mínimos da discricionariedade judicial, tais como o Estado de Direito, 

o Constitucionalismo, a Democracia, a Justiça e o no estado contemporâneo. Não se 

trata dos únicos fatores externos, senão que aqueles considerados nesta 

abordagem como principais, justamente por modelarem a função desempenhada 

pela jurisdição, e, bem assim, da utilidade crescente que a discricionariedade vai 

adquirindo. Nessa senda, diante da constatação de que é indispensável demonstrar 

os efeitos dessa nova funcionalidade institucional, no segundo grande grupo são 

abordadas as grandes transformações experimentadas, a saber: um grave 

movimento do formalismo na direção do material, da segurança à efetividade, da 

reinvenção do precedente judicial e sua força perante a lei, do privilégio da 

efetividade em face da certeza jurídica e, finalmente, do avanço das teorias do 

discurso a par do paradigma positivista. 

 

Os elementos apontados no segundo, no entanto, não constituem uma 

realidade bem definida da nova fase da jurisdição e do discurso judicial no 

precedente, dado que esses se encontram em meio a uma transição que, ainda, não 

representa um rompimento radical entre esses e as velhas e bem consolidadas 
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tradições jurídicas e judiciais. As consequências políticas que a nova fase promove 

têm exigido cautela e cuidado dos precedentes judiciais, tanto na jurisdição 

constitucional como nos precedente promovidos pela jurisdição infraconstitucional. 

Enquanto algumas áreas do conhecimento jurídico se movem lentamente no sentido 

da libertação experimentada, outras, como o direito eleitoral e a jurisdição 

constitucional, protagonizam impressionantes exemplos e casos em que a 

discricionariedade ocupa um espaço claro de legitimação do protagonismo judicial, 

que nitidamente corta seus laços com o paradigma da “neutralidade” política dos 

órgãos judiciais. 

 

O recente julgamento da fidelidade partidária, a fixação do número de 

vereadores por resolução eleitoral, bem como a validação da “Lei da Ficha Limpa” e 

a resolução da verticalização, dentre outros, revelam um Judiciário protagonista e 

“legislador”. Isso, aliás, foi confirmado como prioridade pelo novo Presidente do 

Supremo Tribunal Federal (STF), Carlos Ayres Brito, quando de sua posse, em abril 

de 2012, ocasião em que destacou ser esse um exercício indispensável à defesa da 

Democracia e da Constituição. O capítulo 3 da dissertação, justamente em virtude 

disso, ingressa no plano eleitoral e político, um ambiente prenhe de idiossincrasias e 

vicissitudes que fomentam e catalisam o papel normatizador do Judiciário. Para bem 

compreender esse contexto, o capítulo vai estruturado na forma de três grandes 

itens, que, por sua vez, se apresentam divididos segundo sua importância em 

relação ao tema. O primeiro item dedica-se a compreender o direito eleitoral e tem o 

objetivo de destacar sua importância política e possíveis limitações de conteúdo que 

deveria observar. O segundo analisa como o direito eleitoral se estrutura para 

assegurar a ética que justifica a sua existência, e que deveria pautar não apenas o 

modo como ele é composto, mas igualmente a maneira de ele agir e discursar. O 

terceiro e último ingressa no tema da jurisdição eleitoral, dos precedentes e sua 

complexa classificação. 

 

A presente dissertação, portanto, se estruturou de modo a responder as 

indagações sobre a mudança jurídico-estrutural da jurisdição, suas razões históricas 

e causas, bem como o enquadramento do precedentes eleitorais como estudo de 

caso que confirma o fenômeno. De forma geral, os objetivos específicos do trabalho 

foram atingidos, dado que a descrição analítica do fenômeno (bem identificada no 
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âmbito da jurisdição eleitoral e seu discurso) foi objeto de reflexões fundamentadas 

sem juízos de valoração pessoal.  

 

 Por fim um comentário: a conclusão do trabalho não poderia ter sido 

promovida sem o acesso contínuo e interessado à orientação superior, e aos 

debates constantes que conferiram ao tema foco e amplitude. Por outro lado, a 

amplitude do tema e a liberdade para a formulação da pesquisa permitiram o 

encontro com o pensamento jurídico estrangeiro, em suas múltiplas contribuições, 

especialmente o espanhol e norte-americano. Limitar a curiosidade que tais 

contribuições despertaram, e conferir consistência ao trabalho diante da amplitude 

filosófica do demais temas que suscita também foi, da mesma forma, exercício 

constante de auto-contenção, um segundo elemento que contribuiu ainda mais para 

o amadurecimento acadêmico e profissional do seu proponente. 
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4 CONSIDERAÇÕES FINAIS 
 
O presente trabalho buscou analisar a hipótese de se estar vivenciando a 

reformulação da função e do discurso jurisdicional, especificamente no que pertine 

aos precedentes eleitorais, partindo da constatação da discricionariedade judicial em 

casos de notório impacto político, tais como a recente decisão que declarou a 

constitucionalidade da chamada “Lei da Ficha Limpa”, bem como a fidelidade 

partidária, dentre outros. Para constatar e explicar as origens e efeitos de um 

fenômeno desse porte, fez-se necessário envidar pesquisa histórica e analítica, para 

só então adentrar nas vicissitudes e peculiaridades do direito eleitoral. 

 

Como se pode constatar, o fenômeno da reformulação da função jurisdicional 

não é fruto de elaboração racional, senão que resultado da evolução cultural de 

nossas instituições políticas. Parte ele da constatação histórica de que, antes 

mesmo de revelar a quem incumbiria a tarefa de guardião último dos propósitos do 

estado, necessário era construir-se uma nação e instituir-se um Estado de Direito. 

Inobstante a pálida estrutura burocrática das ordenações peninsulares, impraticáveis 

nas dimensões geográficas de nosso território, a ausência de um projeto de nação 

no Brasil Colônia permitira a cooptação da Justiça aos interesses privados, servindo 

antes ao arbítrio do que ao Estado. Muitos excertos históricos apresentados no 

primeiro capítulo revelam como a jurisdição associou-se à injustiça, o que estimulou 

o controle de seu campo de atuação. Também para combatê-la, o projeto racional 

do Estado de Direito do Brasil Império edificou o monopólio estatal da jurisdição 

submetida ao poder imperial. Nem mesmo os ventos iluministas do final do século 

XIX permitiriam ver a justiça sem prevenção, o que se agravaria com a dispersão 

federalista da Revolução de 1889 e com a carta de 91, embora inspirada no 

paradigma libertário da constituição americana. Seu atrelamento ao interesse 

oligárquico e o militarismo crescente ainda impediria sua libertação, pelo menos até 

o final da Segunda Guerra Mundial, com a promulgação da Carta de 46 e a 

Declaração Universal dos Direitos do Homem, em 1948. No breve hiato da 

Democracia, incipiente e constantemente ameaçada, a jurisdição seria incapaz de 

sustentá-la, vindo a ser novamente contraída no militarismo do Regime  de 64 e nas 

Cartas de 67 e 69. É bem verdade que, por ser autoritário e não totalitário, o 

Executivo permitia ao Judiciário e à jurisdição brasileira espaços generosos para sua 
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profissionalização e, até mesmo, avanços discricionários e lances de ousadia. Mas 

seria apenas com a redemocratização de 1988 e com a reforma da EC 45 que o 

Judiciário deixaria as amarras que historicamente a ele foram impostas, para figurar 

a função de protagonista concretizador dos propósitos do Estado, algo hoje usual de 

se coletar das palavras e votos dos Ministros do TSE e do STF. A longa trajetória da 

função jurisdicional bem demonstrou quais foram os elementos extrínsecos que 

permitiram sua elevação ao protagonismo da jurisdição brasileira, a legitimar, nesta 

quadra do tempo, o ativismo e a ampliar a discricionariedade decisória, que 

concretiza os propósitos políticos da Constituição. 

 

O surgimento do Estado de Direito permitiu ao Judiciário o monopólio da 

declaração do direito no caso concreto, embora não autorizasse avanços 

legislativos. E a consolidação do constitucionalismo nacional ajudou a conferir 

parâmetros morais que unificariam o Direito brasileiro. Mas seria somente com o 

despertar da democracia e com sua estabilização que se aprenderia a conviver com 

a pluralidade de concepções de Justiça e com a diversidade cultural, libertando a 

jurisdição das amarras que, desde sempre, a haviam limitado. Ao constatar-se que 

os tempos contemporâneos revelam uma mudança grave de paradigmas, o que 

para alguns se chama pós-modernismo, evidenciou-se, também, o desenvolvimento 

do pragmatismo jurídico como forma de correção dos rumos do Estado. A razão 

prática e a utilização do discurso para atingir as finalidades precípuas do Estado 

forçam a convivência com o múltiplo, o confuso e o incerto. Em tal ambiente, 

enxerga-se com nitidez a prevalência do apelo material, da efetividade, da 

argumentação e, por consequência, do precedente e seu discurso jurídico 

moralizador, perante o formalismo, a segurança, a certeza jurídica, o dogmatismo e 

a lei. 

 

É com esse cenário que o direito eleitoral vai se mostrar ser um palco propício 

ao estudo desse novo enquadramento, no qual todos os elementos apontados se 

tornam visíveis. No seu interior, dogmas e certezas do Direito cedem espaços 

generosos a uma discricionariedade judicial que dialoga diretamente com a proteção 

da Democracia, a construção da Justiça material e da judicialização da Política. 

Seus precedentes e instituições também vão adquirir importância à significação 

única, desafiando, até mesmo, cânones do Direito, tais como o princípio dispositivo, 
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a presunção de inocência e a irretroatividade das normas. Ao cumprir o propósito 

maior de proteger o ethos eleitoral que a delimita, a jurisdição obriga-se a proteger a 

democracia enquanto cânone justificador de medidas que desafiam as estruturas 

tradicionais do direito (dificultando até mesmo classificar seus institutos face às 

categorias tradicionais do processo e da jurisdição). Com efeito, ela materializa 

prerrogativas também executivas, legislativas além das judiciais, todas no âmbito 

corretivo de aperfeiçoamento da democracia deliberativa e procedimental. 

 

Seu desiderato teleológico, no entanto, impõe advertências e limitações, 

todas elas radicando no risco do processo deliberativo não ser suficientemente claro 

e honesto. É que a libertação funcional da jurisdição e a análise do discurso jurídico, 

no precedente eleitoral, têm revelado bem aquinhoadas e costuradas justificações 

jurídicas, em um ambiente em que as valorações também ganham conotação 

política (muitas vezes omitidas). E não se pode deixar de considerar um entrave à 

colimação de propósitos desconhecer que a axiologia política, mais aberta e 

polivalente, diverge, em muitos aspectos, da axiologia jurídica, mais retraída e 

supostamente delimitada. Identificou-se, aliás, que o campo para o desenvolvimento 

de alternativas discricionárias para a solução do Direito, em face das finalidades e 

propósitos políticos do Estado, quando abordado pelo prisma da axiologia política, é 

ilimitado, mas que, se concebido diante da ética que o delimita, ele se torna mais 

restrito e necessariamente procedimental. De mais disso, ainda há de se considerar 

a dificuldade em se estabelecerem acordos semânticos acerca do que sejam 

valores, princípios e regras, numa pluralidade de visões sobre o Direito, sobre seu 

funcionamento e sobre sua estrutura, algo jamais buscado ou promovido pelas 

Cortes Superiores. 

 

A evolução da jurisdição eleitoral, porém, sem o consequente 

amadurecimento do discurso jurídico, traz ínsito o risco de a moral subjetiva, na 

consecução dos propósitos fundamentais do Estado, prevalecer, sem a possibilidade 

de se conhecerem os verdadeiros argumentos decisórios, um grave dilema para um 

ambiente em que medidas corretivas promovem resultados quase sempre 

imprevisíveis. Assim é que, a conclusão do conjunto deste trabalho não poderia ser 

outra: o pragmatismo corretivo do direito eleitoral e do direito constitucional, 

mapeados e esclarecidos por meio de suas estruturas culturais (capítulo 1) e 
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analíticas (capítulo 2), cedo ou tarde, necessitará compatibilizar com a busca da 

resposta correta, ou da melhor resposta possível diante da Constituição e da prática 

corriqueira de um discurso também enriquecido por uma moral política, o que 

possivelmente o tornará mais legítimo, criterioso, íntegro e transparente. 
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