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RESUMO

O artigo tem o propdsito de verificar a aplicabilidade do artigo 16 da
Constituicao Federal as alteracdes jurisprudenciais promovidas pelos
Tribunais Eleitorais, € em especial ao Tribunal Superior Eleitoral, em
razdo da necessidade de se proteger a legitima expectativa dos players
do processo eleitoral em relagdo as diretrizes estabelecidas pelas Cor-
tes no que toca a interpretacao e aplicacao da legislacao eleitoral.

PALAVRAS-CHAVE: 1. Anterioridade
2. Seguranca juridica
3. Alteragdo de jurisprudéncia
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A proposta do presente artigo ¢ responder a uma indagacao
bem simples: a “lei” a que se refere o artigo 16 da Constituicdo Fe-
deral® deve ser lida de maneira meramente gramatical ou de forma
a se alcancar a interpretagdo dada pelos tribunais patrios aos atos
normativos editados pelos 6rgaos competentes? Simples indagagao,
dificil resposta.

O ponto de partida ¢é: ndo ¢ possivel falar-se em elei¢do, no
contexto de um Estado de Direito, sem uma defini¢ao segura das
regras da disputa eleitoral. Alids, como tudo em Direito, a seguranga
juridica ¢€ fator sine qua non. Nas palavras de Almiro do Couto e Sil-
va, “a no¢do de seguranca juridica ¢ conatural e, pois, indissociavel
da propria nogao de direito, so existindo direito onde existe seguran-
cajuridica” (SILVA, 2013, p. 21). Nas de Celso Antonio Bandeira de
Mello, “Direito e seguranca juridica sao nog¢oes literalmente insepa-
raveis” (MELLO, 2013, p. 41).

Gustav Radbruch vaticina que justica e seguranga sao o0s
unicos “elementos universalmente validas da ideia de direito”
(RADBRUCH, 1979, p. 162), ou seja, em qualquer parte dos
dominios terrestres em que se pense em Direito, ha de se fazer
presente, sempre € necessariamente, o sentimento de confiabilidade
nas regras juridicas e nas institui¢des que as criam e as aplicam.

Nao ¢ por menos que J. J. Gomes Canotilho, em sua classi-
ca licdo, adverte que a seguranca juridica ¢ decorréncia da propria
ideia de Estado de Direito. Isto €, sendo o Estado de Direito, no seu
escolio, um principio, a seguranga juridica (juntamente com a ideia
de protecdo a confianga) — ao lado da legalidade, da proibi¢do do
excesso e da protecdo juridica e das garantias processuais — ¢ um
“subprincipio concretizador” (CANOTILHO, 2003, p. 257).

Logo, demasia alguma ¢ afirmar que a seguranga juridica assu-
me, ou pelo menos deveria assumir (e essa ¢ a critica que se fard ao

2 “Art. 16. A lei que alterar o processo eleitoral entrard em vigor na data de sua publicagio,
nao se aplicando a eleigdo que ocorra até um ano da data de sua vigéncia”.
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longo do texto?), papel sobranceiro no Direito Eleitoral.

Isso porque, ¢ bom que se registre, com o crescimento signifi-
cativo das causas de inelegibilidade introduzidas pela Lei Comple-
mentar n° 135/2010, em redacdes nada claras e precisas, os partidos
politicos e candidatos se escoram, ndo ¢ exagero dizer, totalmente
nas decisdes do Tribunal Superior Eleitoral, instituicao que, sendo o
intérprete e guardido final da legisla¢do infraconstitucional eleitoral,
da significado as normas que regem o processo eleitoral.

O que acontece, entretanto, e sobretudo nos Tribunais Regionais
Eleitorais, ¢ a constante alteracdo da jurisprudéncia entre um pleito e
outro ou, pior, no curso de um mesmo pleito eleitoral, a ferir de morte
a faceta da prote¢do a confianga inerente a seguranca juridica.

Nao ¢ por outra razao que o Supremo Tribunal Federal, em deci-
sdo plenaria proferida no julgamento do Recurso Extraordinario com
Repercussao Geral n°. 637.485/RJ fixou o seguinte entendimento (des-
taca-se, da ementa, apenas o que interessa ao presente texto) — verbis:

RECURSO EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. REELEICAO. PREFEITO. INTERPRE-
TACAO DO ART. 14, § 5°, DA CONSTITUICAO.
MUDANCA DA JURISPRUDENCIA EM MATERIA
ELEITORAL. SEGURANCA JURIDICA. I. REELEI-
CAO. MUNICIPIOS. INTERPRETACAO DO ART.
14, § 5°, DA CONSTITUICAO. PREFEITO. PROI-
BICAO DE TERCEIRA ELEICAO EM CARGO DA
MESMA NATUREZA, AINDA QUE EM MUNICI-
PIO DIVERSO.

3 Ruy Samuel Espindola, invocando Adriano Soares da Costa, é categérico: “O Direito
Eleitoral, como nos ensina o Mestre, esta ainda a reboque do que chama de ‘infantilismo
teorico da doutrina eleitoral’, que se propde a abordar o Direito eleitoral a partir da
jurisprudéncia casuistica, movedi¢a e insegura do Tribunal Superior Eleitoral, tudo sem
lastro cientifico e sem adequadas raizes constitucionais” (COSTA apud SPINDOLA,
2018, p. 173).
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II. MUDANCA DA JURISPRUDENCIA EM MATE-
RIA ELEITORAL. SEGURANCA JURIDICA. AN-
TERIORIDADE ELEITORAL. NECESSIDADE DE
AJUSTE DOS EFEITOS DA DECISAO. Mudangas
radicais na interpretagdo da Constitui¢do devem ser
acompanhadas da devida e cuidadosa reflexdo sobre
suas consequéncias, tendo em vista o postulado da se-
guranca juridica. Nao s6 a Corte Constitucional, mas
também o Tribunal que exerce o papel de orgdo de
cupula da Justica Eleitoral devem adotar tais cautelas
por ocasiao das chamadas viragens jurisprudenciais na
interpretagdo dos preceitos constitucionais que dizem
respeito aos direitos politicos e ao processo eleitoral.
Nao se pode deixar de considerar o peculiar carater
normativo dos atos judiciais emanados do Tribunal Su-
perior Eleitoral, que regem todo o processo eleitoral.
Mudangas na jurisprudéncia eleitoral, portanto, t€ém
efeitos normativos diretos sobre os pleitos eleitorais,
com sérias repercussdes sobre os direitos fundamentais
dos cidadaos (eleitores e candidatos) e partidos politi-
cos. No ambito eleitoral, a seguranca juridica assume a
sua face de principio da confianga para proteger a esta-
bilizagdo das expectativas de todos aqueles que de al-
guma forma participam dos prélios eleitorais. A impor-
tancia fundamental do principio da seguranga juridica
para o regular transcurso dos processos eleitorais esta
plasmada no principio da anterioridade eleitoral posi-
tivado no art. 16 da Constituicdo. O Supremo Tribunal
Federal fixou a interpretagao desse artigo 16, entenden-
do-o como uma garantia constitucional (1) do devido
processo legal eleitoral, (2) da igualdade de chances e
(3) das minorias (RE 633.703). Em razdo do carater
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especialmente peculiar dos atos judiciais emanados do
Tribunal Superior Eleitoral, os quais regem normativa-
mente todo o processo eleitoral, é razodvel concluir que
a Constituicao também alberga uma norma, ainda que
implicita, que traduz o postulado da seguranca juridica
como principio da anterioridade ou anualidade em re-
lagdo a alteragdo da jurisprudéncia do TSE. Assim, as
decisoes do Tribunal Superior Eleitoral que, no curso
do pleito eleitoral (ou logo apods o seu encerramento),
impliquem mudanga de jurisprudéncia (e dessa forma
repercutam sobre a seguranga juridica), ndo tém apli-
cabilidade imediata ao caso concreto e somente terao
eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior.
III. REPERCUSSAO GERAL. Reconhecida a reper-
cussdo geral das questdes constitucionais atinentes a
(1) elegibilidade para o cargo de Prefeito de cidadao
que ja exerceu dois mandatos consecutivos em cargo da
mesma natureza em Municipio diverso (interpretagao
do art. 14, § 5°, da Constituicao) e (2) retroatividade ou
aplicabilidade imediata no curso do periodo eleitoral
da decisdo do Tribunal Superior Eleitoral que implica
mudanca de sua jurisprudéncia, de modo a permitir aos
Tribunais a adogao dos procedimentos relacionados ao
exercicio de retratacdo ou declaracao de inadmissibili-
dade dos recursos repetitivos, sempre que as decisoes
recorridas contrariarem ou se pautarem pela orientagido
ora firmada. IV. EFEITOS DO PROVIMENTO DO
RECURSO EXTRAORDINARIO. Recurso extraor-
dinario provido para: (1) resolver o caso concreto no
sentido de que a decisdo do TSE no RESPE 41.980-06,
apesar de ter entendido corretamente que ¢ inelegivel
para o cargo de Prefeito o cidaddo que exerceu por dois

mandatos consecutivos cargo de mesma natureza em
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Municipio diverso, ndo pode incidir sobre o diploma
regularmente concedido ao recorrente, vencedor das
eleicdes de 2008 para Prefeito do Municipio de Valen-
¢a-RJ; (2) deixar assentados, sob o regime da repercus-
sdo geral, os seguintes entendimentos: (2.1) o art. 14, §
5°, da Constituicao, deve ser interpretado no sentido de
que a proibigdo da segunda reeleigdo € absoluta e torna
inelegivel para determinado cargo de Chefe do Poder
Executivo o cidadao que ja exerceu dois mandatos con-
secutivos (reeleito uma tnica vez) em cargo da mesma
natureza, ainda que em ente da federagao diverso; (2.2)
as decisdes do Tribunal Superior Eleitoral que, no cur-
so do pleito eleitoral ou logo apds o seu encerramento,
impliquem mudanca de jurisprudéncia, ndo tém apli-
cabilidade imediata ao caso concreto e somente terao

eficacia sobre outros casos no pleito eleitoral posterior.*

Nada obstante o referido julgado acima transcrito, dado, como
jé dito, sob a égide da repercussdo geral, o entendimento a proposito
da tematica ndo ¢ nada pacifico. Basta ver, a titulo exemplificativo,
a apertada decisdo (4 votos contra 3) tomada pelo Tribunal Supe-
rior Eleitoral no julgamento do REspe n°. 550-80° proveniente de

4 RE 637485, Relator(a): Min. GILMAR MENDES, Tribunal Pleno, julgado em 01/08/2012,
ACORDAO ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-095 DIVULG 20-
05-2013 PUBLIC 21-05-2013.

5 “ELEICOES 2016. RECURSO ESPECIAL. RECURSO CONTRA EXPEDICAO
DE DIPLOMA - RCED. VEREADOR. CONDENACAO. IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA. SUPOSTA INELEGIBILIDADE DA ALINEA L DO INCISO I DO
ARTIGO 1° DA LC N. 64/90. JULGAMENTO COLEGIADO PELO TRIBUNAL DE
JUSTICA. ACORDAO CONDENATORIO SUSPENSO POR FORCA DE LIMINAR.
ART. 26-C DA LC N. 64/90. REVOGACAO DA TUTELA, COM A NEGATIVA DE
SEGUIMENTO AO RECURSO ESPECIAL PELO STJ, EM DATA POSTERIOR A DAS
ELEICOES, EMBORA ANTERIOR A DA DIPLOMACAO DOS ELEITOS. SUMULA
N. 47/TSE. INCIDENCIA. TESE TRAZIDA EM CONTRARRAZOES. ACORDAO
RECORRIDO. MANUTENCAO. FUNDAMENTO DIVERSO. DESPROVIMENTO. 1.
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Guaxupé/MG, no qual a corrente vencida, encabecada pelo Ministro
Luiz Fux, assim se posiciona — verbis:

VOTO (vencido)
O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX (vice-presidente
no exercicio da presidéncia): Senhores Ministros, fago

O argumento da defesa, de ndo cabimento do RCED, dado o marco temporal final para a
verificagdo da causa de inelegibilidade, foi trazido em contrarrazdes ao recurso especial,
pelo que cognoscivel. 2. In casu, a candidata eleita teve o seu diploma impugnado na via
do recurso contra expedigdo de diploma (art. 262 do Codigo Eleitoral) porque condenada
por improbidade administrativa, em decisdo colegiada, cujos efeitos, suspensos por for¢a de
medida liminar deferida pelo STJ com base no art. 26-C da LC n. 64/90, foram restaurados
em data posterior a do pleito, embora anterior a da diplomagao. 3. O TRE, por entender que
inelegibilidade suspensa ndo equivale a inelegibilidade superveniente, para fins do marco

temporal previsto na parte final do Enunciado Sumular n® 47/TSE, rejeitou a preliminar de
ndo cabimento do presente RCED. No mérito, porém, a ele negou provimento, pois ausente

um dos requisitos da inelegibilidade do art. 1°, 1, 1, da Lei Complementar n° 64/90, qual
seja, o do enriquecimento ilicito. 4. O acordao recorrido ndo estd em conformidade com
o posicionamento do TSE, na linha de que, “ultrapassada a possibilidade de arguicdo em
sede de registro de candidatura, as inelegibilidades previstas no caput do art. 26-C da LC n.
64/90 podem ser arguidas no Recurso Contra Expedi¢ao de Diploma (RCED), desde que a
manuten¢@o da condenagdo, da qual decorriam ou a revogagdo de liminar apta a suspendé-
las, tenha ocorrido até a data da elei¢do” (AgR-REspe n. 393-10/BA, Rel. Min. Luciana
Lossio, DJe de 15.2.2016). E justamente o preconizado no Enunciado Sumular n. 47/TSE:
“a inelegibilidade superveniente que autoriza a interposi¢do de recurso contra expedigdo
de diploma, fundado no art. 262 do Cddigo Eleitoral, ¢ aquela de indole constitucional
ou, se infraconstitucional, superveniente ao registro de candidatura, e que surge até a data
do pleito”. 5. Eventual revisdo de enunciado sumular, ex vi do art. 927, § 4°, do CPC,
deve levar em consideragdo os principios da seguranga juridica, da prote¢do da confianga
¢ da isonomia, os quais, para além de recomendar ndo seja procedida no caso concreto
(nem para pleito ja transcorrido), denotam a imperiosa necessidade de se evitar surpresa
ao jurisdicionado, sobretudo na seara eleitoral, na qual o voto depositado pelo eleitor leva
sempre em consideragdo a situagdo, que se pretende a mais estavel possivel, do candidato
na data da elei¢do. 6. Conforme assentou o Supremo Tribunal Federal, no julgamento do
Recurso Extraordinario n® 637.485, “no ambito eleitoral, a seguranga juridica assume a
sua face de principio da confianga para proteger a estabilizagdo das expectativas de todos
aqueles que de alguma forma participam dos prélios eleitorais. A importancia fundamental
do principio da seguranga juridica para regular transcurso dos processos eleitorais esta
plasmada no principio da anterioridade eleitoral positivado no art. 16 da Constituicdo”.
7. Recurso especial ao qual se nega provimento, mantendo-se, por fundamento diverso,
a conclusao da Corte Regional quanto ao desprovimento do recurso contra expedi¢do de
diploma”. (Recurso Especial Eleitoral n® 550-80, Acordao, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira
de Carvalho Neto, Publica¢do: DIJE - Diario de justica eletronico, Data 07/12/2017).
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uma intervengdo, porquanto nunca me conformei com
o entendimento de se utilizar seguranga juridica contra
moralidade das elei¢des.

Destaco isso porque consignei no julgamento do Agra-
vo de Instrumento n° 3037, bem como no Agravo no
Recurso contra Expedi¢do de Diploma n° 8128, que
deveriamos evoluir nesse sentido, porque ndo se coa-
duna com a higidez do processo politico eleitoral que
ndo se leve em consideracdo causa de inelegibilidade
suspensa por forca de liminar e que ressurgiu antes da
diplomagao - quer dizer, essa causa ja existia e apenas
foi suspensa e ressurgiu no momento em que se diplo-
maria o eleito, como destacou o Ministério Publico.
Entao, destaco que o exercicio constitucionalmente ile-
gitimo do mandato eletivo reclama a auséncia de ma-
cula ou de restrigdo ao estado juridico de elegibilidade
do candidato eleito durante todo o processo eleitoral.
(..

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal entendeu
que quem exerce atividade autorizada por liminar, fica
sujeito, digamos assim, numa linguagem do falecido,
saudoso Professor Barbosa Moreira, a chuvas e trovo-
adas.

Decidiu o Supremo Tribunal Federal que candidatos
que ingressaram com liminar em concursos realizados
ha mais de um decénio tinham que se afastar das fun-
¢oes, porque a liminar ¢ um provimento por esséncia
provisorio, ndo pode solidificar situacdo antijuridica.
Alias, o Ministro Napoledo Nunes Maia Filho fez uma
pergunta inversa que leva exatamente a um paradoxo.
E se, por exemplo, antes da diplomacao, afastar-se a
causa de inelegibilidade? Néao se vai aproveitar? Até

por principio de isonomia, se se aproveita de um lado,
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aproveita-se de outro.

Entdo, peco vénia para divergir da manifestacao do
eminente Ministro Tarcisio Vieira de Carvalho Neto,
sempre dedicado ao estudo dos seus processos, para
dar provimento ao recurso especial e, consectariamen-

te, cassar o diploma de Luzia Angelini Silva.®

Uma forte ala do Poder Judicidrio estd a encampar uma pos-
tura mais rigida no tocante a implementacdo de medidas enérgicas
de combate a corrupcdo e a improbidade, utilizando, como pano de
fundo, o principio da moralidade. Melhor dizendo: dando primazia
ao moralismo em detrimento de conquistas civilizatdrias’, tal qual,
entre tantas outras, a seguranca juridica.?

A problematica merece, como se v€, cuidadosa reflexdao dou-
trinaria, de forma a se reafirmar, como ja feito alhures, a primazia da
seguranga juridica enquanto subprincipio do Estado de Direito sobre
qualquer outro principio inerente ao processo eleitoral. De mais a
mais, ¢ forgoso delimitar o alcance do artigo 16 da CF/88, como
parece ter dado sinal o Supremo Tribunal Federal no retrocitado RE
n°® 637.485/R]J.

Por todos os criticos, forgoso registrar a cirtirgica e resistente
ligao de Adriano Soares da Costa:

¢ Idem.

7 Nesse sentido, veja-se a ligdo de c: “(...) quando alguém interpreta um texto constitucional
contemporaneo, ele interpreta simultaneamente a historia do constitucionalismo que vem
a tona no horizonte do intérprete e o ajuda a situa-lo no espago e no tempo. Nao que o
intérprete deva estudar e conhecer em detalhes toda essa historia, com o rigor do historiador
profissional. Mas deve, isto sim, fazer esfor¢o suficiente para saber e reconhecer que os
pilares que sustentam a Constituicdo em sentido moderno, isto é, o Estado de direito, a
democracia e os direitos fundamentais, ndo sdo meras palavras ao vento; sdo antes
conquistas que remontam a muitos séculos de avangos e retrocessos”.

o

A proposito do tema, confira-se a critica de Scarpino (2016). Do lado oposto, avalizando a
postura particularista da jurisdigdo em temas politicos, confira-se a obra de Barbosa (2016).
Coadunamos, em grande medida, com o posicionamento da primeira obra sugerida.
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Em um universo de conceitos juridicos vazios, em que a
doutrina se depende de fazer o seu mister, fica a jurispru-
déncia livre para usar os conceitos normativos de qual-
quer modo, como se fossem destituidos de contetido. Com
isso, até mesmo a inelegibilidade deixa de ser sanc¢ao para
ser um “sabe-se-1a-0-qué”. E ainda onde mais nitidamente
se percebe o terrivel vazio normativo decorrente do va-
zio tedrico: os institutos juridicos passam a ser usados de
qualquer modo e jeito para atender a quaisquer fins e ban-
deiras. Ha apenas, como consectario disso, a irracionali-
dade juridica, o decisionismo voluntarista e uma crise de
seguranga juridica (COSTA, 2013, p. 15).

A seguranca juridica e a prote¢do da confianga’ exigem, no
escolio de J. J. Gomes Canotilho, “(1) fiabilidade, clareza, racionali-
dade e transparéncia dos actos do poder; (2) de forma que em relagao
a eles o cidadao veja garantida a seguranga nas suas disposigdes pes-
soais e nos efeitos juridicos dos seus proprios actos” (CANOTILHO,
2003, p. 257). Iso ndo ocorre no contexto das hipdteses de inelegi-
bilidade, marcadas por textos imprecisos € nada claros, acabando
por ensejar, inclusive, a transferéncia significativa do poder de criar
restri¢des ao sufragio passivo ao Poder Judiciario.

Ao alertar, a proposito, do perigo das normas de textura aberta,
o mestre de Coimbra destaca duas consequéncias de sua existéncia:
(1) “dar cobertura a uma inversdao de competéncias constitucionais e
legais™!’; e (ii) torna “claudicante a previsibilidade normativa em re-

° A proposito da faceta subjetiva do subprincipio da prote¢do a confianga, confira-se a ligio
de Judith Martins-Costa - verbis: “A confianga dos cidaddos ¢ constituinte do Estado de
Direito, que ¢, fundamentalmente, estado de confianga. Seria mesmo impensavel uma
ordem juridica na qual ndo se confie ou que nao viabilize, por meio de seus 6rgaos estatais,
o indispensavel estado de confianga. A confianca ¢, pois, fator essencial a realizagdo da
justica material, mister maior do Estado de Direito” (MARTINS-COSTA, 2004, p. 116).

10" A proposito da inversdo de competéncias e de subversdao do processo eletivo decorrente
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lacdo ao cidaddo e ao juiz”. E finaliza: “a exigéncia da determinabili-
dade das leis ganha particular acuidade no dominio das leis restritivas
ou de leis autorizadoras de restricao” (CANOTILHO, 2003, p. 258).

Isso €, a textura aberta da Lei das Inelegibilidades, independen-
temente da sua conformagao constitucional'!, transfere aos Tribunais
Eleitorais e, em especial, ao Tribunal Superior Eleitoral a tarefa de
delimitar o alcance de cada causa de inelegibilidade nela estampada,
estando justamente ai, na fixagao de precedentes, a clarificacao do
sentido e a propria racionalidade da lei.

Aliéds, como cedi¢o, hd muito foi superado o positivismo-le-
galista'?, dando espago ao pds-positivismo, o qual, resumidamente,
se define no fato de que “nao se pode mais confundir texto normati-
vo com norma”. E, no que interessa ao presente trabalho, esclarece
Georges Abboud que “o texto normativo ¢ o programa da norma,
representa o enunciado legal (lei, siamula vinculante, portaria, de-

da ma redacdo legislativa e da hipertrofia da Justiga Eleitoral, confira-se a adverténcia
de Adriano Soares da Costa — verbis: “O moralismo eleitoral parte normalmente de uma
compreensdo equivocada da teoria da inelegibilidade, que se pde a servico de um certo
justicamento antidemocratico, ainda que movido pelas melhores intengdes. Nao ha duvidas
que é necessario depurarmos as nossas institui¢cdes, porém essa ¢ tarefa complexa, que ndo se
esgota em medidas irrefletidas, movidas por um certo voluntarismo, que de tanto simplificar
os problemas apenas cria novos problemas. Ora, em uma democracia, quem deve afastar o
mau politico ¢ o eleitor pelo voto. O critério de definicdo? Cabe ao eleitor definir. Porém,
essa minoria ndo acredita na democracia, ndo acredita no eleitor: prefere, entdo, criar aos
borbotdes e sem pejo critérios de exclusdo previamente. Antidemocraticamente. Ah, mas
o eleitor ¢ analfabeto, dirdo alguns. Ah, mas o eleitor vende o voto, dirdo outros. Certo,
entdo proibamos o pobre ¢ o analfabeto de votarem. Quem tera coragem de abertamente
defender essa tese absurda? Ninguém, por evidente. Entdo, fingem defender a democracia,
quando na verdade pretendem ¢ criar, as avessas, uma espécie de sufragio censitario. O
eleitor vai votar, ¢ certo, mas em uma lista antes ja submetida a um processo de higienizagido
ideologica. A isso chamo de moralismo eleitoral, essa forma fundamentalista de aplicagdo
de uma certa moral ao processo eletivo” (COSTA, 2013, p. 16-17).

" A proposito das inconstitucionalidades da LC 135/2010, confira-se: Espindola (2018, p.
23-31).

12 Ramires (2016, p. 43): “(...) o positivismo normativista era a concepgao juridico-doutrinaria
mais difundida de seu tempo. E também esta hoje claro que, como afirma Arthur Kaufmann,
esse positivismo 16gico-normativo, com seus procedimentos 16gico-formais e seu desprezo
pelo contetido das normas, ‘perdeu de vista e vida real””.
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creto), sua constituigdo é ante casum e sua existéncia ¢ abstrata”
(ABBOUD, 2016, p. 65).

Friedrich Miiller, pai da teoria estruturante do Direito, assim ja
dizia ha pelo menos 50 (cinquenta) anos — verbis:

(...) se evidenciou que o positivismo legalista ainda nao
superado pela teoria e praxis refletidas, com a sua com-
preensao do direito como sistema sem lacunas, da decisdo
como uma subsungao estritamente logica, e com a sua eli-
minagdo de todos os elementos da ordem social ndo repro-
duzidos no texto da norma ¢ tributario de uma ficgao que
ndo pode ser mantida na pratica (MULLER, 1999. p. 48).

Os enunciados normativos, no pos-positivismo, ndo sao ape-
nas os atos normativos primarios, como ocorria na época do legalis-
mo. Mais que isso, neste grupo incluem-se os precedentes, os quais
vao formando, ao longo do tempo, o corpo juridico integrol3 (ro-
mance em cadeia)l4 a que faz alusdo R. Dworkin, no qual o cidadao
deposita confianca ao se planejar para agir.

Nesse sentido, verifique-se a didatica ligao de Dworkin:

[...] um juiz ou um cidadao que precisa decidir o que €
direito quando se v¢ diante de alguma questao comple-
xa, deve interpretar o direito do passado para descobrir

13 Neste sentido, Abboud (2016, p. 77): “(...) a norma é um produto da interpretagdo, ela
tem o carater de atribui¢do de sentido a um texto que se manifesta na linguagem a partir
de um processo de mediagdo com a Tradigdo, que € o espaco de atuagdo do jurista. A
atividade interpretativa ¢ sempre historica, porque o texto somente ¢ abordavel a partir da
historicidade do intérprete”.

14 A esse proposito, confira-se o escolio de Streck (2015, p. 86): “(...) a integridade na
aplicagdo do direito significa reconstrugdo histérica da cadeia de casos interpretados/
julgados (doutrina e jurisprudéncia)”.

144 | Revista Democratica, Cuiaba, v. 4, p. 133-157, 2018



RODRIGO TERRA CYRINEU

quais os principios melhor o justificam e, em segui-
da, decidir o que tais principios exigem no novo caso
(DWORKIN, 2010, p. 200).

A esse propdsito, confira-se, uma vez mais, o escolio de F. Miiller:

A nao identidade de norma e texto da norma, a ndo vin-
culagdo da normatividade a um teor literal fixado e pu-
blicado com autoridade ressalta também do fenomeno
do direito consuetudinario. Nao se duvida da sua quali-
dade juridica, embora ele ndo apresente nenhum texto
definido com autoridade. Essa propriedade do direito,
de ter sido elaborado de forma escrita, lavrado e publi-
cado segundo um determinado procedimento ordenado
por outras normas, nao ¢ idéntica a sua qualidade de
norma. Muito pelo contrario, ela é conexa a imperati-
vos do Estado de Direito e da democracia, caracteristi-
cos do Estado constitucional burgués da modernidade.
Mesmo onde o direito positivo dessa espécie predomi-
nar, existe praeter constitution em um direito (constitu-
cional) consuetudinario com plena qualidade de norma.
Além disso, mesmo no ambito do direito vigente a
normatividade que se manifesta em decisoes prati-
cas nao esta orientada linguisticamente apenas pelo
texto da norma juridica concretizanda. A decisao é
elaborada com ajuda de materiais legais, de manu-
ais didaticos, de comentarios e estudos monogrifi-
cos, de precedentes e de material do Direito Com-
parado, quer dizer, com ajuda de numerosos textos
que nao sdo idénticos e transcendem o teor literal da
norma (MULLER, 1999, 54-55, grifo nosso).
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Alids, mesmo os positivistas assim declarados ndo enxergam o
Direito como fruto da mera legalidade, o que foi difundido durante
muito tempo no Brasil de forma equivocada. Por todos, confira-se
H. Hart — verbis: “De acordo com minha teoria, a existéncia € o
conteudo do direito podem ser identificados por meio de referéncia
as fontes sociais do direito (por exemplo, a legislagdo, as decisdes
judiciais, os costumes sociais) (...)” (HART, 1994, p. 205).

A historicidade, caracteristica elementar do Direito, é assim
sintetizada por Eros Roberto Grau: “o juiz decide sempre dentro de
uma situagao histdrica determinada, participando da consciéncia so-
cial de seu tempo, considerando o direito todo, € ndo apenas um
determinado texto normativo” (GRAU, 2009, p. 42).

De fato, se assim ndo fosse, o legislador ordinario ndo teria in-
troduzido, com o advento do novo Codigo de Processo Civil, inimeros
dispositivos atinentes a estabilizagdo da jurisprudéncia das Cortes'® e o
dever de coeréncia das decisdes'¢, a evidenciar, de forma incontroversa,
a superagao, no ambito do sistema juridico brasileiro, do velho e ul-
trapassado legalismo, abrindo espago ao paradigma pds-positivista que
tem o Direito como fruto da experiéncia historica de sua aplicagao pelas
Cortes de Justica, em uma constante, gradual e ininterrupta evolugao.

Da mesma forma que o Congresso Nacional, em parceria com
personalidades da comunidade juridica, reconheceu a importancia dos
Tribunais na formatagdo do material juridico, foram disciplinados me-
canismos de conten¢do de sua atuagdo em casos de mudangas abruptas
de orientacao'’, de forma a harmonizar a necessaria evolugao do Direito

15 “Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e
coerente”.

16 “Art. 927. Os juizes e os tribunais observario: (...) V - a orienta¢ao do plenario ou do 6rgéo
especial aos quais estiverem vinculados”.

17 “Art. 927. (...) § 20 A alterag@o de tese juridica adotada em enunciado de sumula ou em
julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participagao
de pessoas, orgaos ou entidades que possam contribuir para a rediscussao da tese. § 30 Na
hipétese de alteragdo de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos
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com as situagdes consolidadas sob a égide do regime juridico superado.
A esse respeito, confira-se o escolio de Celso Antonio Bandei-
ra de Mello:

No Estado Democratico de Direito ¢ tdo acentuado o
respeito aos direitos da cidadania que até mesmo as
decisdes do Poder Judicidrio, o6rgdo encarregado da
dic¢do do Direito no caso concreto, cumprindo, a lu-
minosa funcdo, por assim dizer, oracular de esclarecer
e impor o direito a se aplicar em uma situagdo dada,
pode ocorrer de ser adotada solugdo que leve em conta
a necessidade de preservar ao menos relativamente as
situacdes de fato ja ocorridas (MELLO, 2013, p. 45).

Em se tratando de direitos da cidadania, ndo ha prerrogativa mais
importante ao cidadao do que aquela de votar e ser votado, de participar
das tomadas de decisdes politicas, como alids as proprias declaragdes
internacionais de direitos humanos ndo se olvidaram a evidenciar a ma-
nifesta pertinéncia da licdo do distinto administrativista.

Atento a problematica da inseguranca jurisprudencial, Gustavo
Bohrer Paim assevera que “deve-se ter especial atengao com a estabili-
dade da interpretagdo jurisprudencial, a fim de que se garanta a cognos-
ciblidade do Direito, a0 mesmo tempo em que se atinjam os ideais de
confiabilidade e de calculabilidade do Direito” (PAIM, 2016, p. 30).'®

tribunais superiores ou daquela oriunda de julgamento de casos repetitivos, pode haver
modulacdo dos efeitos da alterag@o no interesse social e no da seguranga juridica. § 40 A
modificagdo de enunciado de sumula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observara a necessidade de fundamentagdo adequada
e especifica, considerando os principios da seguranca juridica, da prote¢do da confianga
e da isonomia. § 50 Os tribunais dardo publicidade a seus precedentes, organizando-os
por questdo juridica decidida e divulgando-os, preferencialmente, na rede mundial de
computadores”.

8 Paim (2016, p. 30) continua: “A seguranga jurisprudencial, assim, também faz parte da
defini¢do de seguranga juridica, sendo desejavel a estabilidade e a confiabilidade do Direito,
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Sobre o que ¢ o Direito, Pontes de Miranda € cirurgico:
O principio de que o juiz esta sujeito a lei ¢, ainda onde
o meteram nas Constituigdes, algo de ‘guia de viajan-
tes’, de itinerario, que muito serve, mas nem sempre
basta. (...) Se entendermos que a palavra ‘lei’ substitui a
que 1& devera estar, ‘direito’, ja muda de figura. Porque
o direito é conceito sociologico, a que juiz se subordina,
pelo fato mesmo de ser instrumento da realizagdo dele.
E esse € o verdadeiro conteudo do juramento do juiz,
quando promete respeitar ¢ assegurar a lei. Se o conte-
udo fosse o de impor a letra legal, e so6 ela, aos fatos,
a fung¢do judicial ndo corresponderia aquilo para que
foi criada: apaziguar, realizar o direito objetivo. Seria a
perfeicdo em matéria de bragco mecénico do legislador,
brago sem cabeca, sem inteligéncia, sem discernimen-
to; mas antissocial e, como a lei e a jurisdigdo servem
a sociedade, absurda. (...) Seria pouco provavel a rea-
lizabilidade do direito objetivo, se so fosse a lei: nao
apenas pela inevitabilidade das lacunas, como porque a
propria realizagdo supde provimento aos casos 0missos
e a subordinacao das partes imperfeitas aos principios
do proprio direito a ser realizado (PONTES DE MI-
RANDA, 1975, p. 288-292 apud GRAU, 2009, p. 72).

O Direito ¢ a interpretacao conferida as leis do Parlamento pelos
Tribunais por meio de decisdes fundamentadas e atualmente acessiveis
aos cidadaos, e sobretudo a comunidade juridica, pelos novos meios de
comunicagdo que permitem o conhecimento em tempo instantdneo de
todos os julgamentos do Poder Judiciario. Nao ha mais espago para pla-

evitando-se decisdes contraditorias, ininteligiveis e com fundamentacao deficiente, que
enfraquecem a seguranca juridica, tanto em sua dimensdo estatica de cognoscibilidade,
quanto em sua dimensao dindmica de confiabilidade e calculabilidade”.
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nejamento juridico sem o dominio dos precedentes, os quais passaram a
ter for¢a persuasiva em conjunto com o acervo legislativo patrio.

Disso tudo resulta, portanto, a compreensdo de que o vocabulo
“ler” compreendido no artigo 16 da Constituigdo Federal deve ser lido
como “enunciado normativo”, a alcangar, também, a interpretagdo dada
pelos Tribunais Eleitorais a um dado dispositivo legal ou constitucional.

Foi exatamente essa a conclusdo do voto condutor do acérdao
proferido pelo Supremo Tribunal Federal quando do julgamento do
Recurso Extraordinario n® 637.485/RJ — verbis:

O art. 16 da Constitui¢do traduziu o postulado da segu-
ranga juridica como principio da anterioridade ou anu-
alidade em relagdo a mudanca na legislagdo eleitoral.
Em razdo do carater especialmente peculiar dos atos
judiciais emanados do Tribunal Superior Eleitoral, os
quais regem normativamente todo o processo eleitoral,
¢ razoavel concluir que a Constituicdo também alberga
uma norma, ainda que implicita, que traduz o postulado
da seguranca juridica como principio da anterioridade
ou anualidade em relacdo a alteragdo da jurisprudéncia
do TSE.

Logo, € possivel concluir que a mudanga de jurispru-
déncia do Tribunal Superior Eleitoral esta submetida ao
principio da anterioridade eleitoral. Assim, as decisoes
do TSE que, no curso do pleito eleitoral (ou logo apos
0 seu encerramento), impliquem mudanca de jurispru-
déncia (e dessa forma repercutam sobre a seguranga
juridica), ndo tém aplicabilidade imediata ao caso con-
creto e somente terdo eficacia sobre outros casos no

pleito eleitoral posterior."”

Y RE n°. 637.485/RJ, p. 29 do voto do Relator, Ministro Gilmar Ferreira Mendes.
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A aplicacdo do principio da anterioridade eleitoral aos Tribu-
nais € vista, na lapidar adverténcia do Ministro Sérgio Banhos, como
forma de proteger a expectativa legitima dos “principais atores do
processo eleitoral: candidatos e eleitores”, os quais ndo podem “ser
surpreendidos com decisdo que encerre violagdo ao principio da
confianca e afete a indispensavel previsibilidade que devem ostentar
os atos estatais, inclusive os de jurisdi¢ao”.?

Sustentando-se a aplicacdo do principio da anterioridade
eleitoral as alteracdes jurisprudenciais, na linha do que afirmado
no voto-condutor do Ministro Gilmar Mendes no referido RE n°
637.485/R], isto ¢, de que existe uma norma constitucional impli-
cita da anterioridade ou anualidade em relagdo a alteragdo da juris-
prudéncia do TSE, ¢ de se indagar: as alteragdes jurisprudenciais
s6 podem projetar efeitos se ocorrerem 1 (um) ano antes do pleito
eleitoral, a exemplo da lei em sentido estrito?

Novamente a resposta ¢ deveras complexa, sobretudo porque,
embora o acordao tenha se referido ao postulado implicito da “anu-
alidade” em relagdo a alteragdo da jurisprudéncia eleitoral, ndo se
fixou, de forma clara e expressa, que a Corte Superior Eleitoral tenha
que alterar seu entendimento, para que seja possivel a sua aplicacao
ao proximo prélio, até 1 (um) ano antes de sua realizagao.

Com efeito, o que foi efetivamente fixado no referido prece-
dente ¢ que a Justiga Eleitoral, por intermédio de seu 6rgado de ctipu-
la, esta proibida de aplicar um novo entendimento fixado no curso do
processo eleitoral ou imediatamente apos a sua realizagdo, ficando
a seguinte questdo em aberto: e se, no interregno entre o prazo do
artigo 16 da Constitui¢do Federal e o inicio do processo eleitoral em
sentido estrito (que tem seu inicio com o termo a quo para os par-
tidos realizarem coligagdes e posteriormente lancarem candidatos),
o Tribunal Superior Eleitoral alterar dado entendimento sobre um
tema, haveria possibilidade de sua aplicagdo ao pleito vindouro?

20 REspe 550-80, Tribunal Superior Eleitoral, op. cit., p. 26-7 do acérdao.
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A interpretacao histérica do artigo 16 da Constituigdo ndo im-
poe obice, uma vez que a referida norma, em sua concepgao original,

[...] busca, em sintese, proteger o processo eleitoral de
mudangas casuisticas, ou seja, alteragdes que possam
atender aos interesses de quem, na condicdo de legisla-
dor e simultaneamente destinatario da norma, sabe que
terd que enfrentar a disputa eleitoral proximamente e
poderd, por isso mesmo, cultivar a tenta¢ao de introdu-
zir alteragdes legislativas com o proposito inconfessa-
vel de obter vantagens em futuras eleicdes (GUEDES,
apud CANOTILHO et al., 2013, p. 689).

A alteragdo da jurisprudéncia promovida por magistrados
eleitorais ndo precisa receber o rigoroso tratamento constitucional,
sobretudo porque ndo ha falar-se em legislagdo em causa propria,
tampouco interesse pessoal na alteracao do entendimento pretoria-
no. E, reafirme-se, a despeito do Pretério Excelso ter utilizado a
expressao “anualidade”, no corpo do acérddo ndo consta nenhuma
referéncia expressa no sentido de que a mudanga de entendimento
deva se dar até 1 (um) ano antes do pleito vindouro.

O que se percebe ¢ que o Pretorio Excelso fixou, em sede de
repercussao geral, ndo ser possivel, apds consolidado determinado
entendimento jurisprudencial para um certo pleito, que haja altera-
¢do em seu curso ou logo apds o seu encerramento, cabendo a dou-
trina e ao proprio Judiciario delimitar o termo ad quem para que o
novo entendimento tenha condi¢des de vingar na proxima eleigao.

A solugdo a ser encontrada deve ser compativel com 0 nosso
perfil constitucional, o qual, na li¢do da professora Marilda de Paula
Silveira, é assim sintetizado:
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Defende-se, contudo, que as decisdes sejam promovidas
em um cendrio que permita conhecer o Direito aplicavel
a0 caso ou, no minimo, acessar as variaveis relevantes para
qualquer tomada de decisdo. Deve-se poder confiar nos ele-
mentos que sdo considerados na ponderagao de riscos.
Isso ndo significa que o principio da seguranga juridi-
ca pressupde a certeza prévia e absoluta a respeito do
conteudo das normas juridicas. Menos ainda pretende
estagnar o ordenamento juridico por uma pretensao de
imutabilidade contraria ao proprio fundamento do Es-
tado democratico de Direito. Sua garantia, por vezes,
esta relacionada a extensdao da mudanga, mas, em gran-
de medida diz respeito a sua forma de implementagao
(SILVEIRA, 2016, p. 45).

Nenhum prejuizo serd causado aos players de um determina-

do processo eleitoral se a alteragao jurisprudencial se der até pouco

antes do periodo das convengdes, o qual ¢ previsto no artigo 8° da
Lei n°® 9.504/1997 entre o periodo de 20 de julho a 5 de agosto do
ano eleitoral. Em assim sendo, o ideal seria que a jurisprudéncia se

fixasse até a ultima sessdo do primeiro semestre do ano eleitoral, o

que permitiria a ampla divulgacdo de todas as decisdes de modo a
melhor informar partidos e pretensos candidatos.

Parece ter sido exatamente essa a tonica do voto do Ministro

Dias Toffoli no citado RE n°® 637.485/RJ:

152 |

O SENHOR MINISTRO DIAS TOFFOLI:

Senhor Presidente, o que nds temos no caso? O cidadao,
no exercicio do segundo mandato de prefeito, faz uma
consulta, em fevereiro ou marco, para saber se pode ou
ndo ser candidato. Ai ele verifica que a jurisprudéncia

de anos de eleigdes a fio do Tribunal Superior Eleitoral
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¢ no sentido da possibilidade de, caso ele renuncie seis
meses antes do pleito ao seu atual mandato, disputar as
eleigdes no municipio vizinho, ou em outro municipio.
E a resolugdo do Tribunal Superior Eleitoral assim o di-
zia: ¢ licito fazé-lo. Ou seja, o Estado-Juiz disse a esse
cidadao, no inicio do ano de 2008: Cidadao, vocé pode
ser candidato em outro municipio, caso deixe o cargo
que hoje ocupa. E 0 mesmo Estado-Juiz vai 14 e lhe diz:
Nio, vocé ndo podia. E disso que se trata!

A mudanca de jurisprudéncia ¢ possivel? E possivel.
Qual a maneira de aplica-la na Justica Eleitoral? A
maneira engendrada pelo Ministro Gilmar Mendes
parece ser compativel ndo s6 com a Constituigdo, mas
com a logica de nao haver alteragdes, dentro do mesmo
processo eleitoral, abruptas, que pegam o cidadao na
disputa do jus honorum - talvez o mais sagrado dos
direitos, o de representar os concidaddos -; que pegam
esse cidadao de maneira imprevista. Como ficam os ad-
vogados que aconselham sem uma jurisprudéncia que
se sabe que valera? E mais, quando ha instrugao! Ins-

trugdo tem efeito de norma, nos todos sabemos!?!

Concluindo-se que a orientacdo jurisprudencial deve ser es-
tabilizada para o pleito do respectivo ano até a tltima sessdo do
primeiro semestre do mesmo ano eleitoral, indaga-se, por fim, o
seguinte: tal regra comportaria hipétese de excecao? Isto é: haveria
alguma possibilidade de superacdo da orientacdo jurisprudencial
no curso do pleito ou logo apos o seu encerramento? A resposta
para ambas as indagacdes ¢ positiva.

Como ja defendemos em publica¢des pretéritas, o direito a
elegibilidade estd inserido no seleto rol dos direitos humanos, sen-

2 RE n°. 637.485/RJ., p. 55 do acordio.
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do compreendido, ainda, como direito fundamental na nossa ordem
doméstica, a evidenciar, portanto, a necessidade de seu tratamento
privilegiado (CYRINEU, 2016, p. 217-237).

Nesse sentido, confira-se a orientagdao do proprio Tribunal Su-
perior Eleitoral®:

[...] 4. As causas de inelegibilidade devem ser inter-
pretadas restritivamente, a fim de que nao alcancem
situagdes ndo contempladas pela norma e para que se
evite “a criagdo de restri¢ao de direitos politicos sob
fundamentos frageis e inseguros, como a possibilidade
de dispensar determinado requisito da causa de inelegi-
bilidade, ofensiva a dogmatica de protegao dos direitos
fundamentais” (RO n° 448-53, Rel. Min. Gilmar Men-
des, PSESS de 27.11.2014).

5. As regras que preveem a inelegibilidade ndo podem
sofrer alargamento por meio de interpretagdo extensi-
va, desconsiderando as peculiaridades e a situacao real
do cidadao, segundo a materialidade do caso analisado,
sob pena de obstruir o seu direito constitucional de lan-

car-se na disputa do certame eleitoral. [...].%

2 E ainda: “(...) 2. Por se tratar de norma restritiva de direitos, as regras alusivas as causas
de inelegibilidade devem ser interpretadas estritamente, de modo a ndo alcangar situagdes
ndo contempladas na lei e acabar por cercear o direito fundamental a elegibilidade,
especialmente quando se exige criativa interpretagdo a fim de se alcangar um terceiro regime
de contagem de prazo. 3. A garantia fundamental para o pleno exercicio de direitos politicos
esta amplamente resguardada pela Constituicdo Federal em seus arts. 14, § 9°, e 16, os quais
preveem, respectivamente, lei complementar para disciplinar as causas de inelegibilidades
e a submissdo de qualquer alteragdo legal que possa afetar o processo eleitoral a regra da
anualidade. Logo, tanto o legislador como os operadores do direito devem pautar-se pelas
referidas normas, de modo a ndo cometerem abusos e desvios na aplicagdo das causas de
inelegibilidades, tampouco a criagdo de nova regra de contagem de prazos de inelegibilidades,
sobretudo mediante a combinac@o de regimes, como se pretendeu in casu”. (TSE - Recurso
Especial Eleitoral n® 20.003, Acordao, Relator(a) Min. Luciana Christina Guimaraes Lossio,
Publicacdo: PSESS - Publicado em Sessao, Data 17/11/2016).

2 Recurso Especial Eleitoral n° 28641, Acérddo, Relator(a) Min. Tarcisio Vieira de Carvalho
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Disso resulta que a Corte Eleitoral pode — ou melhor, deve
— alterar a jurisprudéncia antes fixada sempre que se verificar um
excesso na interpretagdo de uma dada regra de inelegibilidade, de
modo que a evolugdo do entendimento privilegie — jamais prejudi-
que — o jus honorum do cidaddo.*
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