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RESUMO

A funcéo exercida pela jurisdicdo na consumagao dos projetos politicos do
Estado de Direito tem passado por grandes transformagdes ao longo de sua histéria,
e o0s precedentes eleitorais ocupam lugar de destaque nesse processo.
Compreendida enquanto expressao cultural e evolutiva da experiéncia juridica e
politica, a jurisdi¢do, por meio da sua interagdo com elementos exteriores, tais como
o Estado de Direito, o constitucionalismo, a Democracia e a Justiga, liberou-se de
dogmas e certezas juridicas do passado, redimensionando ndo apenas instituicbes
de direito, como também sua prépria finalidade. E nesse ambiente que, por suas
vicissitudes e idiossincrasias, o precedente e o discurso judicial no direito eleitoral
brasileiro, se mostram propicios a um estudo de caso.

Palavras-chave: Jurisdicdo. 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.
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INTRODUCAO

O objeto de estudo do presente trabalho é dado da realidade cada vez mais
presente na pratica juridica nacional, promove profundos impactos na doutrina
processual constitucional e decorre do fato de que, no Estado de Direito
contemporaneo, politicamente plural e democratico, 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 partidaria, dentre outros, bem o revelam. E despertam a hipotese de se

estar vivenciando uma ampla reformulagédo da fungéo e do discurso jurisdicional.

Embora ndo se trate de fendbmeno desconhecido, decompor os elementos
historicos, estruturais e especificos do direito eleitoral é tarefa ainda nao
desempenhada. A pesquisa, assim, foi recepcionada no ambito da jurisdigdo e do
processo, para esmiugar o argumento da efetividade dos objetivos politicos do
Estado de Direito brasileiro, mais precisamente o quanto, no que tange ao direito
eleitoral, essa compreensdo exige em transformag¢dées das tradicionais técnicas

decisorias.

Neste atimo da histéria da Democracia brasileira, os ventos politicos
direcionam a embarcagéo nacional para o viés da libertacdo da dogmatica juridica,
dessa forma arrefecendo o formalismo processual, a prevaléncia da segurancga
juridica e o império da lei, e, inclusive, mudando a técnica de discursar para justificar
o Direito. Partindo da compreensdo desse fenédmeno, dividiu-se o capitulo 1° de
modo a demonstrar o longo processo evolutivo que se fez necessario experimentar.
Nesse capitulo, pretende-se revelar a interagdo horizontal de causa e efeito dos
elementos politicos e sociais do Estado brasileiro no universo juridico,
especialmente no tocante a fungdo desempenhada pela jurisdicdo, do arbitrio da
Justica privada do Brasil Col6nia até o precedente judicial claramente legislativo dos
tribunais superiores de hoje, com a reforma da Emenda Constitucional 45. Ao final
do primeiro capitulo, busca-se evidenciar que o atual estagio de libertagdo para o
ativismo judicial e para a judicializagdo da politica ndo 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 centenaria caminhada de avancos e

retrocessos, cujos contornos juridicos e politicos lhe moldaram a anatomia.

Por outro lado, ndo € demasia afirmar que o Poder Judiciario brasileiro, pela
primeira vez em sua histéria, se experimenta no campo politico da consecucéo 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 fendmeno
contemporaneo s6 serdo integralmente compreendidos quando se tornarem
passado remoto, tal certeza ndo desmerece a pesquisa aqui realizada. Sem
pretensdo de exaurir o tema, esta dissertacao justifica uma abordagem analitica e
hipotética da finalidade desempenhada pela jurisdicdo e do papel desempenhado
pela discricionariedade, mais especificamente, nos precedentes e no discurso no

plano do direito eleitoral. Esse € o objetivo do capitulo 2 da dissertagao.

Ocupado em analisar os principais fatores politicos exaltados pela abordagem
histérica como determinantes na modelagem da jurisdicéo e da discricionariedade, o
segundo capitulo se ultima em dois grandes grupos. No primeiro, se aprofundam os
condicionantes minimos da discricionariedade judicial, tais como o Estado de Direito,
o Constitucionalismo, a Democracia, a Justica e o no estado contemporaneo. Nao se
trata dos unicos fatores externos, sendo que aqueles considerados nesta
abordagem como principais, justamente por modelarem a fungdo desempenhada
pela jurisdicdo, e, bem assim, da utilidade crescente que a discricionariedade vai
adquirindo. Nessa senda, diante da constatacdo de que é indispensavel demonstrar
os efeitos dessa nova funcionalidade institucional, no segundo grande grupo sao
abordadas as grandes transformacbdes experimentadas, a saber. um grave
movimento do formalismo na dire¢cdo do material, da seguranga a efetividade, da
reinvencdo do precedente judicial e sua forca perante a lei, do privilégio da
efetividade em face da certeza juridica e, finalmente, do avango das teorias do

discurso a par do paradigma positivista.

Os elementos apontados no segundo, no entanto, ndo constituem uma
realidade bem definida da nova fase da jurisdicdo e do discurso judicial no
precedente, dado que esses se encontram em meio a uma transi¢cao que, ainda, nao

representa um rompimento radical entre esses e as velhas e bem consolidadas



11

tradi¢des juridicas e judiciais. As consequéncias politicas que a nova fase promove
tém exigido cautela e cuidado dos precedentes judiciais, tanto na jurisdigdo
constitucional como nos precedente promovidos pela jurisdi¢do infraconstitucional.
Enquanto algumas areas do conhecimento juridico se movem lentamente no sentido
da libertacdo experimentada, outras, como o direito eleitoral e a jurisdigao
constitucional, protagonizam impressionantes exemplos e casos em que a
discricionariedade ocupa um espaco claro de legitimagao do protagonismo judicial,
que nitidamente corta seus lagos com o paradigma da “neutralidade” politica dos

orgaos judiciais.

O recente julgamento da fidelidade partidaria, a fixagdo do numero de
vereadores por resolugao eleitoral, bem como a validacado da “Lei da Ficha Limpa” e
a resolugdo da verticalizagdo, dentre outros, revelam um Judiciario protagonista e
“‘legislador”. Isso, alids, foi confirmado como prioridade pelo novo Presidente do
Supremo Tribunal Federal (STF), Carlos Ayres Brito, quando de sua posse, em abril
de 2012, ocasiao em que destacou ser esse um exercicio indispensavel a defesa da
Democracia e da Constituicdo. O capitulo 3 da dissertagéo, justamente em virtude
disso, ingressa no plano eleitoral e politico, um ambiente prenhe de idiossincrasias e
vicissitudes que fomentam e catalisam o papel normatizador do Judiciario. Para bem
compreender esse contexto, o capitulo vai estruturado na forma de trés grandes
itens, que, por sua vez, se apresentam divididos segundo sua importancia em
relagdo ao tema. O primeiro item dedica-se a compreender o direito eleitoral e tem o
objetivo de destacar sua importancia politica e possiveis limitagbes de conteudo que
deveria observar. O segundo analisa como o direito eleitoral se estrutura para
assegurar a ética que justifica a sua existéncia, e que deveria pautar ndo apenas o
modo como ele € composto, mas igualmente a maneira de ele agir e discursar. O
terceiro e ultimo ingressa no tema da jurisdicao eleitoral, dos precedentes e sua

complexa classificagéo.

A presente dissertacdo, portanto, se estruturou de modo a responder as
indagacgdes sobre a mudancga juridico-estrutural da jurisdigdo, suas razdes histéricas
e causas, bem como o enquadramento do precedentes eleitorais como estudo de
caso que confirma o fenébmeno. De forma geral, os objetivos especificos do trabalho

foram atingidos, dado que a descricdo analitica do fendmeno (bem identificada no
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ambito da jurisdigdo eleitoral e seu discurso) foi objeto de reflexdes fundamentadas

sem juizos de valoragao pessoal.

Por fim um comentario: a conclusdo do trabalho ndo poderia ter sido
promovida sem o acesso continuo e interessado a orientagcdo superior, e aos
debates constantes que conferiram ao tema foco e amplitude. Por outro lado, a
amplitude do tema e a liberdade para a formulacdo da pesquisa permitiram o
encontro com o pensamento juridico estrangeiro, em suas multiplas contribuigdes,
especialmente o espanhol e norte-americano. Limitar a curiosidade que tais
contribuicdes despertaram, e conferir consisténcia ao trabalho diante da amplitude
filosofica do demais temas que suscita também foi, da mesma forma, exercicio
constante de auto-contengdo, um segundo elemento que contribuiu ainda mais para

0 amadurecimento académico e profissional do seu proponente.
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4 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho buscou analisar a hipétese de se estar vivenciando a
reformulacédo da fungéo e do discurso jurisdicional, especificamente no que pertine
aos precedentes eleitorais, partindo da constatagcao da discricionariedade judicial em
casos de notério impacto politico, tais como a recente decisdo que declarou a
constitucionalidade da chamada “Lei da Ficha Limpa”, bem como a fidelidade
partidaria, dentre outros. Para constatar e explicar as origens e efeitos de um
fendmeno desse porte, fez-se necessario envidar pesquisa historica e analitica, para

s6 entdo adentrar nas vicissitudes e peculiaridades do direito eleitoral.

Como se pode constatar, o fenébmeno da reformulacéo da fungao jurisdicional
nao é fruto de elaboragao racional, sendao que resultado da evolucado cultural de
nossas instituicdbes politicas. Parte ele da constatagdao histérica de que, antes
mesmo de revelar a quem incumbiria a tarefa de guardido ultimo dos propdésitos do
estado, necessario era construir-se uma nacéao e instituir-se um Estado de Direito.
Inobstante a palida estrutura burocratica das ordenagdes peninsulares, impraticaveis
nas dimensdes geograficas de nosso territorio, a auséncia de um projeto de nagao
no Brasil Colénia permitira a cooptacédo da Justica aos interesses privados, servindo
antes ao arbitrio do que ao Estado. Muitos excertos historicos apresentados no
primeiro capitulo revelam como a jurisdigdo associou-se a injusti¢ca, o que estimulou
o controle de seu campo de atuagdo. Também para combaté-la, o projeto racional
do Estado de Direito do Brasil Império edificou o monopdlio estatal da jurisdicao
submetida ao poder imperial. Nem mesmo os ventos iluministas do final do século
XIX permitiriam ver a justica sem prevencado, o que se agravaria com a dispersao
federalista da Revolucido de 1889 e com a carta de 91, embora inspirada no
paradigma libertario da constituigho americana. Seu atrelamento ao interesse
oligarquico e o militarismo crescente ainda impediria sua libertagéo, pelo menos até
o final da Segunda Guerra Mundial, com a promulgacdo da Carta de 46 e a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948. No breve hiato da
Democracia, incipiente e constantemente ameacada, a jurisdicdo seria incapaz de
sustenta-la, vindo a ser novamente contraida no militarismo do Regime de 64 e nas
Cartas de 67 e 69. E bem verdade que, por ser autoritario e ndo totalitario, o

Executivo permitia ao Judiciario e a jurisdi¢gao brasileira espagos generosos para sua
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profissionalizacdo e, até mesmo, avancos discricionarios e lances de ousadia. Mas
seria apenas com a redemocratizacdo de 1988 e com a reforma da EC 45 que o
Judiciario deixaria as amarras que historicamente a ele foram impostas, para figurar
a funcao de protagonista concretizador dos propésitos do Estado, algo hoje usual de
se coletar das palavras e votos dos Ministros do TSE e do STF. A longa trajetéria da
funcado jurisdicional bem demonstrou quais foram os elementos extrinsecos que
permitiram sua elevagao ao protagonismo da jurisdigao brasileira, a legitimar, nesta
quadra do tempo, o ativismo e a ampliar a discricionariedade deciséria, que

concretiza os propdsitos politicos da Constituicao.

O surgimento do Estado de Direito permitiu ao Judiciario o monopdlio da
declaragdo do direito no caso concreto, embora ndo autorizasse avangos
legislativos. E a consolidacdo do constitucionalismo nacional ajudou a conferir
parametros morais que unificariam o Direito brasileiro. Mas seria somente com o
despertar da democracia e com sua estabilizagao que se aprenderia a conviver com
a pluralidade de concepc¢oes de Justica e com a diversidade cultural, libertando a
jurisdicdo das amarras que, desde sempre, a haviam limitado. Ao constatar-se que
os tempos contemporaneos revelam uma mudanga grave de paradigmas, 0 que
para alguns se chama pés-modernismo, evidenciou-se, também, o desenvolvimento
do pragmatismo juridico como forma de correcdo dos rumos do Estado. A razdo
pratica e a utilizagdo do discurso para atingir as finalidades precipuas do Estado
forcam a convivéncia com o multiplo, o confuso e o incerto. Em tal ambiente,
enxerga-se com nitidez a prevaléncia do apelo material, da efetividade, da
argumentagdo e, por consequéncia, do precedente e seu discurso juridico
moralizador, perante o formalismo, a seguranga, a certeza juridica, o dogmatismo e

alei.

E com esse cenario que o direito eleitoral vai se mostrar ser um palco propicio
ao estudo desse novo enquadramento, no qual todos os elementos apontados se
tornam visiveis. No seu interior, dogmas e certezas do Direito cedem espacgos
generosos a uma discricionariedade judicial que dialoga diretamente com a protegao
da Democracia, a construgdo da Justica material e da judicializagédo da Politica.
Seus precedentes e instituicbes também vao adquirir importancia a significagao

unica, desafiando, até mesmo, canones do Direito, tais como o principio dispositivo,
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a presuncdo de inocéncia e a irretroatividade das normas. Ao cumprir o propésito
maior de proteger o ethos eleitoral que a delimita, a jurisdigdo obriga-se a proteger a
democracia enquanto canone justificador de medidas que desafiam as estruturas
tradicionais do direito (dificultando até mesmo classificar seus institutos face as
categorias tradicionais do processo e da jurisdigdo). Com efeito, ela materializa
prerrogativas também executivas, legislativas além das judiciais, todas no ambito

corretivo de aperfeicoamento da democracia deliberativa e procedimental.

Seu desiderato teleoldgico, no entanto, impde adverténcias e limitagdes,
todas elas radicando no risco do processo deliberativo ndo ser suficientemente claro
e honesto. E que a libertagdo funcional da jurisdigdo e a analise do discurso juridico,
no precedente eleitoral, tém revelado bem aquinhoadas e costuradas justificacboes
juridicas, em um ambiente em que as valoragbes também ganham conotagao
politica (muitas vezes omitidas). E ndo se pode deixar de considerar um entrave a
colimacao de propodsitos desconhecer que a axiologia politica, mais aberta e
polivalente, diverge, em muitos aspectos, da axiologia juridica, mais retraida e
supostamente delimitada. Identificou-se, alias, que o campo para o desenvolvimento
de alternativas discricionarias para a solugao do Direito, em face das finalidades e
propésitos politicos do Estado, quando abordado pelo prisma da axiologia politica, é
ilimitado, mas que, se concebido diante da ética que o delimita, ele se torna mais
restrito e necessariamente procedimental. De mais disso, ainda ha de se considerar
a dificuldade em se estabelecerem acordos semanticos acerca do que sejam
valores, principios e regras, numa pluralidade de visdes sobre o Direito, sobre seu
funcionamento e sobre sua estrutura, algo jamais buscado ou promovido pelas

Cortes Superiores.

A evolugdo da jurisdicdo eleitoral, porém, sem o0 consequente
amadurecimento do discurso juridico, traz insito o risco de a moral subjetiva, na
consecucgao dos propositos fundamentais do Estado, prevalecer, sem a possibilidade
de se conhecerem os verdadeiros argumentos decisoérios, um grave dilema para um
ambiente em que medidas corretivas promovem resultados quase sempre
imprevisiveis. Assim é que, a conclusdo do conjunto deste trabalho ndo poderia ser
outra: o pragmatismo corretivo do direito eleitoral e do direito constitucional,

mapeados e esclarecidos por meio de suas estruturas culturais (capitulo 1) e
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analiticas (capitulo 2), cedo ou tarde, necessitara compatibilizar com a busca da
resposta correta, ou da melhor resposta possivel diante da Constituicdo e da pratica
corriqueira de um discurso também enriquecido por uma moral politica, o que

possivelmente o tornara mais legitimo, criterioso, integro e transparente.
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